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1 Innledning 
1.1 Kort om oppgaven 
Denne oppgaven omhandler skatteloven § 14-90 – spesiell gjennomskjæring 
 
Det er ingen steder hensikten å behandle noe annet sktl. § 14-90, men det er flere steder 
vist til først og fremst den ulovfestede omgåelsesnorm.  Der dette er gjort er det i 
hovedsak enten gjort som hjelp for å danne en bakgrunn for drøftelsene rundt regelen 
om spesiell gjennomskjæring eller fordi det anses hensiktsmessig i et forsøk på å belyse 
situasjonen rundt regelen om spesiell gjennomskjæring. Den umiddelbare 
foranledningen for innføringen av sktl. § 14-90 var innføringen av fritaksmetoden, men 
denne vil ikke bli behandlet.   
 
Først vil det sies noe generelt om skatteomgåelse, skatteplanlegging og 
skatteunndragelse bare for å plassere skatteomgåelse i en sammenheng.  Deretter vil det 
skatterettslige utgangspunktet bli omtalt før den historiske bakgrunnen for reglene om 
omgåelse i grove trekk bli tatt for seg.  Etter dette kommer selve behandlingen av sktl. § 
14-90.  Til slutt vil det bli sagt noe om behovet for en særskilt lojalitetsbestemmelse og 
om lov 10. juni 2011 nr. 16.  Denne endringsloven blir omtalt i siste avsnitt, endringen 
trer i kraft fra og med inntektsåret 2012, og av den grunn vil denne oppgaven behandle 
det som per nå er gjeldende rett. 
   
1.2 Skatteomgåelse 
Omgåelse av skattereglene er et tema som over tid har fått stadig økende 
oppmerksomhet.  Dette temaet er praktisk viktig for skattyterne, ligningsmyndighetene, 
domstolene og lovgiver.  Det er et av de mest sentrale spørsmål innen skatteretten, og 
omgåelse av skattereglene reiser grunnleggende rettsanvendelsesproblemer av stor 
praktisk og teoretisk interesse.    
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Skattesystemet er komplisert, og lovgiveren mangler ofte full oversikt over alle 
virkningene av endringer i skattereglene.  Av den grunn oppstår det utilsiktede gråsoner 
som kan gi en annen beskatningssituasjon enn det lovgiveren opprinnelig ønsket.  
Tilpassninger som skattytere eventuelt gjør i slike gråsoner kan innebære 
skatteomgåelse.  Dersom det er handlinger som kan ligge innenfor lovgivningens 
juridiske rammer, men som åpenbart er i strid med lovgiverens intensjoner, er dette 
skatteomgåelse.
1
  Skatteomgåelse er transaksjoner/rettsforhold som vil gi en 
skattefordel der den ikke-skattemessige delen har begrenset betydning.  For eksempel 
kan nevnes Rt. 1998 s. 1771 (Essem) der to eneaksjonærer og de eneste ansatte i to 
selskaper inngikk avtale om kryssbytte av 35 % av aksjene.  Kryssbyttet innebar at 
selskapene gikk klar av ordlyden i den da gjeldende skatteloven § 58 første ledd om 
fastsettelse av personinntekt i et aksjeselskap der en aktiv aksjonær eier minst to 
tredjedeler av aksjene eller har krav på minst to tredjedeler av utbyttet.  Avtalen hadde 
ikke andre reelle virkninger for partene enn de rent skattemessige, og derfor ble 
personinntekt fastsatt med grunnlag i regelen om ulovfestet gjennomskjæring. 
 
Også tilfeller der skattetilpasningen får mer preg av form enn av realitet kan 
skattemyndighetene ”skjære gjennom” formen og bygge på realiteten.  I Banoun 
beskrives motstykket til skatteomgåelse som ”de tilfeller hvor skattyteren innretter sine 
handlinger på en måte som innebærer at skattyter har pådratt seg de økonomiske 
konsekvenser som lovgiver har forutsatt.” 2  
 
Banoun påpeker at det har vært omdiskutert hva omgåelse egentlig er.  Det som har 
vært problemstillingen er om omgåelse bare er et alminnelig tolkningsproblem eller om 
det utgjør et spesielt skatterettslig institutt.  Etter det første alternativet så finnes det 
ikke noe særskilt omgåelsesbegrep.  Enten er det slik at det er en skatteinnrettelse som 
må respekteres av domstolene, eller så foreligger det en overtredelse av loven.  Dersom 
det er slik at omgåelse er et alminnelig lovtolkningsproblem, er det gjerne slik at det er 
opp til lovgiver å tilpasse regelverket om alminnelig lovtolkning ikke gir 
tilfredsstillende resultater.  For de som mener at det andre alternativet, at omgåelse er et 
                                                 
1
 Fallan (2002) s. 19 
2
 Banoun (2003) s. 14 
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spesielt skatterettslig institutt, er det riktige, så er det visst slik at de har lettere for å 
akseptere fremveksten av generelle ulovfestede omgåelsesregler.  Internasjonalt har 
både ulovfestede og lovfestede regler om omgåelse blitt mer og mer vanlig, og dette har 
vært med å bidra til at skatteomgåelse nå blir sett på som et særskilt rettstema.  
 
1.3 Skatteplanlegging 
Skatteplanlegging er tilpasninger og transaksjoner som selskaper og andre 
organisasjoner gjør med det formål at skatter og avgifter skal bli minst mulig.  
Tilpassningene og transaksjonen skal påvirke skatteutgiftene gjennom skattegrunnlaget 
og skattesatsene slik at skatteutgiftene bli minst mulig og foretakets verdi 
maksimaliseres.  Tidspunktet for skattebetalingene vil også kunne påvirkes gjennom 
bruk av skattelovgivningens periodiseringsprinsipper.  Skatteplanlegging er valg av 
tilpassninger og transaksjoner innenfor skattelovgivningens rammer.  Det er en 
forutsetning for at det skal være skatteplanlegging, og ikke skatteomgåelse, at disse 
tilpassningene og transaksjonene ikke kommer i konflikt med lovgiverens intensjoner.   
 
En form for forsøk på skatteplanlegging som trolig har vist seg å være ikke lovlig, er 
noen meglere og konsulenters opprettelse av indre selskaper.  Selskapsformen er i seg 
selv fullt lovlig, men ved bruk av indre selskap har deltakerne i indre selskap fått 
klassifisert inntekten som kapitalinntekt istedenfor arbeidsinntekt.  På den måten har de 
spart skatt.  Skal noe anses som kapitalinntekt, er det en forutsetning at det foreligger en 
investering som gir kapitalavkastning.  Inntektene i selskapene stammer i realiteten fra 
deltakernes arbeidsinnsats, og de indre selskapene har ikke hatt noen reel 
bedriftsøkonomisk funksjon.  I alle disse sakene som til nå har vært prøvet har 
ligningsmyndighetene fått medhold.  Dette var forsøk på skatteplanlegging som viste 
seg å gå for langt. 
 
Skatteplanlegging må skilles fra skatteunndragelse.  Skatteplanlegging er lovlig, noe 
skatteunndragelse ikke er.  
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1.4 Skatteunndragelse 
Skatteunndragelse er å gi ligningsmyndighetene gale eller ufullstendige opplysninger 
om faktiske forhold som har betydning for fastsettelse av skatter og avgifter.  Det er slik 
at systemene for fastsetting og innkreving av skatt, avgift og toll i stor grad er basert på 
at skattyter selv skal gi de påkrevde opplysningene til ligningsmyndighetene.  En kan av 
den grunn forsøke å unndra skatter og avgifter ved å gi gale opplysninger eller ved å 
unnlate å gi opplysninger.  Det er skatteunndragelse og ikke skatteomgåelse dersom 
oppnåelse av en skattefordel er avhengig av at ligningsmyndighetene ikke får kunnskap 
om sakens relevante faktum.   
 
Dersom en kunstner i løpet av en periode, for eksempel fire år, selger bilder for 14 
millioner kroner uten å føre denne inntekten opp på selvangivelsen, vil dette være å gi 
gale eller ufullstendige opplysninger om faktiske forhold som har betydning for 
fastsettelse av skatter og avgifter.   
 
1.5 Oppsummering 
Det er altså slik at skatteplanlegging er lovlige handlinger som gir økonomiske fordeler.  
Skatteomgåelser kan være etisk tvilsomme handlinger som kan bli sosialt fordømt, og 
som kan gi utilsiktede økonomiske fordeler sett fra lovgiverens side.  
Skatteunndragelser er ulovlige handlinger som er straffbare, og som kan gi urettmessige 
økonomiske fordeler.   
 
1.6 Det skatterettslige utgangspunkt 
Det skatterettslige utgangspunkt er at overføringer av verdier fra et skattesubjekt til et 
annet vil utløse skatteplikt etter reglene for realisasjon, utbytte og uttak, se sktl. § 11-1.  
Omorganiseringer vil ofte utløse beskatning etter skattelovens alminnelig regler.  
Skattereglene kan dermed medføre at selskaper ikke gjennomfører ønskelige 
omorganiseringer og hindre at selskaper får en organisasjonsstruktur som er både 
bedrifts- og samfunnsøkonomisk hensiktsmessig.  Av den grunn finnes det regler om 
unntak fra beskatning ved omorganisering.  Det er en kontinuitetstankegang som ligger 
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bak dette, og det gjennomgående vilkåret for skattefrihet er at omorganiseringen skjer 
med skattemessig kontinuitet.  
 
Spørsmålet er imidlertid i hvor stor utstrekning en kan akseptere dette unntaket fra 
skatteplikt.  Sammen med reglene om skattefrihet følger også risikoen for at de brukes i 
transaksjoner der hovedformålet er å overføre skatteposisjoner, og dermed bidrar ikke 
transaksjonene til å oppfylle formålet med reglene om skattefri omorganisering.   
 
Et selskap har et legitimt krav på å beholde sine skatteposisjoner også etter 
omorganiseringer. Men omorganiseringer der skatteposisjoner er det dominerende, og 
som i realiteten er overdragelser av skatteposisjoner, vil stride mot skattesystemet og 
sktl. § 14-90.   Hovedformålet med transaksjonen blir å utnytte verdien av 
skatteposisjonene, og ikke å omorganisere virksomheten.   Det er da det kan bli aktuelt 
å anvende avskjæringsbestemmelsen i sktl. § 14-90.   
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2 Historisk rett 
 
Utviklingen av en ulovfestet omgåelsesnorm startet allerede på 1920-tallet i Norge.  
Flere omgåelsessaker ble avgjort av Høyesterett med den begrunnelse at de reelle 
forhold var andre enn det de rettslige forhold ga uttrykk for.  Særlig i tiden etter 1960 
utviklet det seg alminnelige gjennomskjæringsprinsipper gjennom en omfattende 
rettspraksis.
3
   
 
I juridisk teori var det særlig Magnus Aarbakke og Kåre Kvisli som bidro til aksept av 
den ulovfestede omgåelsesnorm. I Kvislis Innføring i skatteretten på side 109, ble det 
uttalt følgende:  
 
”Det vil neppe i noen tilfelle være tilstrekkelig å påvise at en transaksjon er fremkalt av 
skattemessige hensyn. Men jo mer formålsløs transaksjonen vil bli hvis de skattemessige hensyn 
kuttes ut, jo sterkere vil preget av arrangement være. Har transaksjonene ikke en viss egenverdi 
m.h.t. økonomiske realiteter, vil de skatterettslig sett ligge i faresonen selv om de privatrettslig 
sett er uangripelige.” 
 
Høyesterett ga i Rt. 1966 s. 1189 sin tilslutning til denne formuleringen.   
 
I artikkelen Omgåelse av skatteregler som rettsanvendelsesproblem i Lov og rett 1970 
skrev Magnus Aarbakke at det grovt sett var én av to oppfatninger som hadde fått 
tilslutning av dommere, administrative myndigheter og forfattere ved spørsmålet om 
problemet omgåelse av lovregler.  Kort fortalt var den ene oppfatningen at det ikke 
kunne påvises noe spesifikt omgåelsesproblem, og at ordet ”omgåelse” med fordel 
kunne unnværes.  Den andre oppfatningen var at det forelå et spesifikt 
omgåelsesproblem og at det derfor var hensiktsmessig å ha en egen betegnelse som 
kunne brukes.  Aarbakke fant det ”rimelig å prøve nærmere den oppfatning som går ut 
på at omgåelse er et reelt og spesifikt problem som kan og undertiden må løses på 
grunnlag av en spesifikk norm, som i det følgende kalles omgåelsesnormen.”  Aarbakke 
mente at omgåelsesnormen var et av flere hensyn som kunne trekke i en bestemt 
retning, men at den ikke nødvendigvis avgjorde resultatet.  Den ble ikke brukt direkte 
                                                 
3
 Jf. Rt. 2001 s. 1265 på s. 1281 
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som grunnlag for å avgjøre et bestemt saksforhold, den ble brukt indirekte som 
argument for en lovforståelse eller beskrivelse av et saksforhold.  Han konkluderte med 
at omgåelsesnormen var et rettskildeprinsipp og ikke en regel.
4
  Rt. 1971 s. 264, 
Kielland-dommen, var sentral i utviklingen av omgåelsesnormen.  Skattyter opprettet et 
holdingselskap og solgte til dette en stor del av sin aksjeportefølje mot ikke 
rentebærende gjeldsbrev. Skattyters barn fikk i gave en vesentlig del av aksjene, men 
skattyter sikret seg enekontroll over selskapet ved å beholde A-aksjer.  I de følgende år 
ble selskapets skattefrie aksjeutbytte benyttet til å oppnå skattefri avdragsbetaling på 
dets fordring.  Det ble antatt at den bakenforliggende økonomiske realitet måtte kunne 
slå igjennom overfor aksjeselskapsformen, hvis ordningen var motivert helt eller 
hovedsaklig av ønsket om å spare skatt.  Kielland-dommen bidro til økt bruk av 
omgåelsesbetraktninger i Høyesteretts argumentasjon.
5
   
 
 Rt. 1976 s. 302 gjaldt et holdingselskap A der aksjonærene solgte alle sine aksjer til 
aksjeselskapet B mot vederlag i fordringer på B.  Like etter ble A likvidert og 
selskapsformuen overført til B.  Aksjonærene, som i hovedsaken var de samme i begge 
selskaper, mente at gevinsten ved aksjesalget var skattefri etter landsskatteloven § 43 
annet ledd.  Ligningsnemnden godkjente ikke dette og skar igjennom den form som var 
valgt.  Høyesterett opprettholdt denne ligning.  Retten var enig med ankemotpartene i at 
et aksjeselskap er et selvstendig skattesubjekt atskilt fra aksjonærene.  Det ble videre 
bemerket at utgangspunktet måtte være at selskapsformen må respekteres også i de 
tilfelene der formen er skattemessig motivert.  Til tross for dette var det dermed ikke 
slik at enhver transaksjon måtte respekteres, selv om den skjer mellom selvstendige 
skattytere.  En transaksjon kan ha et slikt innhold at den skattemessig sett må settes til 
side fordi den ikke har noen egenverdi med hensyn til økonomiske realiteter ut over 
skattespørsmålet. 
 
Retten mente at den i dette tilfellet sto overfor en transaksjon av den art og at det var 
berettiget av ligningsnemnda å ”skjære igjennom” og foreta etterligning på det grunnlag 
                                                 
4
 Banoun (2003) s. 81 
5
 Sandvik (1982) s. 122 flg. 
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at det i skattemessig henseende reelt var aksjonærene som foretok likvidasjonen 
gjennom sitt eget selskap.    
 
Rundt 1980 ble det i annen juridisk teori hevdet at Kvislis egenverdi-kriterium var sitert 
så ofte i omgåelsessaker, blant annet Utv. 1966 05 og Rt. 1971 s. 264 (Kielland), at det 
av den grunn nærmest kunne betraktes som en slags generalklausul.
6
  
 
I NOU 1989:14 foreslo Aarbakke-utvalget å lovfeste en generell omgåelsesklausul.  
Lovforslaget skulle ikke endre rettstilstanden, men var ment som en kodifikasjon.  Det 
endte imidlertid med at forslaget til lovfesting av en omgåelsesregel denne gangen ikke 
ble vedtatt.
7
 
 
Ved endringslov 15. juni 1990 nr. 20 ble det i skatteloven av 1911 innført en 
bestemmelse i § 53 første ledd syvende punktum som hindret utnyttelse av opparbeidet 
underskudd.  Utnyttelse av slikt underskudd måtte bli muliggjort ved fusjon, 
aksjeoverdragelse eller annen transaksjon som medførte at eierforholdene i selskapet 
endret seg.  Det var også den forutsetning at det måtte være sannsynlig at partene ved 
transaksjonen i hovedsak hadde skattemessige fordeler som formål.  Grunnen til å 
lovfeste en slik bestemmelse var at det ble sett på som ”ikke mulig å gi eksakt anvisning 
på hvor grensene går for det området hvor den ulovfestede gjennomskjæringsregel kan 
anvendes.”  En lovfestet bestemmelse som gjorde det mulig å avskjære 
fremføringsretten dersom hovedformålet med transaksjonen var å oppnå skattemessige 
fordeler for partene, var ment å skulle gi ligningsmyndighetene et sikrere utgangspunkt.  
Det var også antatt at dette ville ha en preventiv virkning fordi det ved lesning av loven 
ville bli kjent for de skattepliktige at forsøk på illojal utnyttelse av reglene ikke ville 
føre frem.
8
 
 
Avskjæringsregel i § 53 i skatteloven av 1911, som gjaldt avskjæring av underskudd i 
visse fusjonstilfeller med videre, ble opphevet ved lov av 20. desember 1996 nr. 101.  
                                                 
6
 Banoun (2003) s. 81 
7
 Ot.prp.nr. 16 (1991-1992)  
8
 Ot.prp.nr. 52 (1989-1990)  s. 10 
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Det ble da vedtatt regler om skattefritak ved fusjoner og fisjoner, og herunder også en 
særlig avskjæringsregel ved slike transaksjoner.  I forarbeidene
9
 til loven ble 
opphevelsen nærmere begrunnet.  Den direkte grunnen til opphevelsen var at den da 
nye avskjæringsbestemmelsen skulle overta.  Det ble påpekt at det var liten grunn til å 
videreføre den gjeldende bestemmelse som ikke var begrenset til fusjoner og fisjoner, 
men også omfattet andre eierskifter som for eksempel rene aksjesalg.  Det ble antatt at 
et rent aksjesalg ikke ville føre med se noen ny misbruksfare for akkumulert 
underskudd i selskapet, men at det i så fall måtte skje noe mer.  For eksempel at de nye 
aksjonærene fusjonerte selskapet inn i et annet selskap med sikre inntekter.  Den nye 
bestemmelse kunne da i tilfelle bli anvendt på dette etterfølgende stadium. 
 
Den nye avskjæringsbestemmelsen ble inntatt i skatteloven § 11-7 fjerde ledd. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
9
 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 33 
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3 SKATTELOVEN § 14-90 - SPESIELL GJENNOMSKJÆRING 
3.1 Innledning 
Skatteloven, lov om skatt av formue og inntekt av 26. mars 1999 nr. 14, § 14-90 ble 
tilføyet skattelovens kapittel 14 ved lov 10. desember 2004 nr. 77. 
 
Bestemmelsen lyder slik: 
  
Denne paragraf gjelder selskap eller sammenslutning som nevnt i § 2-2 første ledd a-e 
og som har skatteposisjon uten tilknytning til eiendel eller gjeldspost. Når slikt selskap 
mv. er part i fusjon eller fisjon eller får endret eierforhold som følge av fusjon, fisjon 
eller annen transaksjon, og det er sannsynlig at utnyttelse av den generelle 
skatteposisjonen er det overveiende motiv for transaksjonen, skal posisjonen  
a. falle bort dersom den representerer en skattefordel, eller  
b. inntektsføres uten rett til avregning mot underskudd dersom den 
representerer en skatteforpliktelse. 
 
Sktl. § 14-90 er en videreføring av den tidligere bestemmelsen i § 11-7 fjerde ledd om 
bortfall av skatteposisjoner ved fusjon og fisjon.  Før lovfestingen av skatteloven § 14-
90 fantes det ingen lovfestet avskjæringsregel som ga mulighet til å avskjære andre 
transaksjoner enn fusjoner og fisjoner som var motivert av å utnytte generelle 
skatteposisjoner.  Skatteloven § 14-90 har dermed et videre anvendelsesområde enn den 
gamle bestemmelsen i og med at denne bare gjaldt ved fisjon og fusjon.  
 
Den spesielle avskjæringsbestemmelsen i § 14-90 må ses i sammenheng med 
fritaksmetoden, og den umiddelbare foranledningen for innføringen av bestemmelsen 
var innføringen av fritaksmetoden for aksjeselskaper som aksjonærer.
10
  Etter 
fritaksmetoden er aksjeselskaper mv. fritatt fra å betale skatt av aksjegevinster.  I følge 
forarbeidene var hensikten med å flytte og endre bestemmelsen om spesiell 
gjennomskjæring fra sktl. § 11-7 fjerde ledd til § 14-90 å utvide regelens virkefelt.
 11
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 Zimmer (2009) s.55.  
11
 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) s.82.    
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Fritaksmetoden førte med seg nye muligheter for innrettelse.  Det er nå også flere 
skatteposisjoner som kan falle bort.  Den nye regelen i sktl. § 14-90 kan anvendes både 
på de selskapene som overdras og på selskapsaksjonærene i de selskapene som 
overdras.  Den tidligere regelen i sktl. § 11-7 fjerde ledd fikk imidlertid bare anvendelse 
på selskapene som var part i en fusjon eller fisjon og ikke selskapsaksjonærene i disse 
selskapene.  Selv om regelen er endret og flyttet, er vilkårene for å anvende regelen om 
spesiell gjennomskjæring i liten grad endret.  Det vil si at det meste av praksis og annet 
rettskildemateriale som finnes om den opphevede regelen i sktl § 11-7 fjerde ledd, er 
relevant ved tolkningen av sktl. § 11-7. Ett eksempel er blant annet at i forarbeidene til 
sktl. § 14-90 siteres i stor grad forarbeidene til den opphevede regelen i sktl. § 11-7 
fjerde ledd.  
 
I Prop. 78 L (2010-2011) er betegnelsen av bestemmelsen nærmere vurdert.  Siden sktl. 
§ 14-90 også åpner for å inntektsføre skatteposisjoner, og ikke bare avskjære 
skatteposisjoner, kan det hevdes at betegnelsen ”avskjæringsbestemmelse” ikke er 
fullstendig dekkende i forhold til § 14-90.  Selv om betegnelsen 
”avskjæringsbestemmelse” ble funnet å være ikke helt presis i forhold til § 14-90, 
bestemte departementet at det var hensiktsmessig å benytte en slik betegnelse videre i 
proposisjonen fordi det ble ansett å gi en dekkende beskrivelse av hovedinnholdet i 
bestemmelsen.   
 
Angående betegnelsen er det også i forarbeidene til sktl. § 14-90 brukt 
avskjæringsbetegnelsen og ikke betegnelsen spesiell gjennomskjæring.
12
  Folkvord 
mener at bruk av avskjæringsbetegnelsen om den opphevede regelen i sktl. § 11-7 
fjerde ledd var ”pedagogisk og intuitiv” siden denne betegnelsen gjenspeilte at det var 
mulig å tilsidesette deler av skattyters skatteposisjoner.
13
  Fordi det etter den nye 
regelen i sktl. § 14-90 i tillegg til å avskjære skatteposisjoner også er mulig å 
inntektsføre, så mener Folkvord at betegnelsen ”spesiell gjennomskjæring” er mer 
hensiktsmessig etter regelendringen.     
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 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) s.82 
13
  Folkvord (2006) s. 403 
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3.2 Overføring av skatteposisjoner 
Det kan være skattemessig fordelaktig og derfor ønskelig å overføre majoriteten av 
aksjene i et selskap til et annet dersom det ene selskapet har generelle skatteposisjoner 
og disse skatteposisjonene har større verdi på kjøpers hånd enn på selgers hånd.  Skal 
fradragsposisjoner kunne utnyttes av en skattyter krever det at samme skattyter har 
skattepliktige inntekter å føre fradraget mot.  Ved blant annet fusjon og fisjon er det 
mulig å oppnå samling av inntekter og fradrag hos en skattyter.  Et fremførbart 
underskudd vil ikke ha noen verdi for en skattyter som ikke får nyttiggjort seg det.  For 
enkelte skattytere er det slik at det ikke er sannsynlig at de vil får nyttiggjort seg verdien 
av et fremførbart underskudd noen gang eller innen rimelig tid i sin egen virksomhet.  
Da kan det være aktuelt for en skatteyter å forsøke å realisere verdien av underskuddet 
gjennom ulike former for transaksjoner med en annen skattyter som har mulighet til å 
nyttiggjøre seg underskuddet.  På denne måten vil det fremførbare underskuddet ha 
større verdi på kjøpers enn selgers hånd, og begge vil i utgangspunktet tjene på en slik 
transaksjon.  Lovigivers hensikt med den spesielle gjennomskjæringsregelen i sktl.       
§ 14-90 er nettopp å hindre slike transaksjoner.     
 
3.3 Kort om forholdet til den ulovfestede omgåelsesnorm   
Sktl. § 14-90 må i tillegg til fritaksmetoden også ses i sammenheng med den 
ulovfestede omgåelsesnorm som er utviklet i et samspill mellom rettspraksis og juridisk 
teori.  Sktl. § 14-90 er et supplement til den ulovfestede omgåelsesnorm.
14
 
 
Det er sikker rett at sktl. § 14-90 ikke kan tolkes antitetisk.  Selv om vilkårene i sktl.     
§ 14-90 ikke skulle være oppfylt må det være mulig å anvende den ulovfestede 
omgåelsesnorm dersom det skulle være aktuelt.
15
  I lignings-ABC 2010/11 nevnes det i 
forbindelse med sktl. § 14-90 at anvendelsesområdet for bestemmelsen er de tilfeller der 
det ikke vil være aktuelt å anvende den ulovfestede omgåelsesnorm.   
  
                                                 
14
 Prop. 78 L (2010-2011) s. 58 flg. 
15
 Folkvord (2006) s.403.   
 13 
Det er imidlertid viktige forskjeller mellom den ulovfestede omgåelsesnorm og sktl.     
§ 14-90.  Ved innføringen av sktl. § 11-7 fjerde ledd ble det i forarbeidene
16
 til 
bestemmelsen tatt opp de viktigste av forskjellene.  Her nevnes kort de viktigste 
forskjellene, mens disse sidene av spesiell gjennomskjæring behandles nærmere i flere 
av de følgende avsnittene. 
 
For det første er det en forskjell i vilkårene for bruk mellom den ulovfestede 
gjennomskjæringsregel og den lovfestede regelen om spesiell gjennomskjæring.  
Terskelen for bruk av regelen om spesiell gjennomskjæring antas å ligge noe lavere enn 
for bruk av den ulovfestede omgåelsesnorm.  Selv om det ved en transaksjon kan gis en 
forretningsmessig begrunnelse, kan regelen om spesiell gjennomskjæring komme til 
anvendelse dersom skattemotivet knyttet til utnyttelsen av skatteposisjoner anses for å 
ha vært av størst betydning.  Terskelen for å benytte bestemmelsen er dermed tilfeller 
som i hovedsak er skattemotivert.  Ved bruk av denne vil situasjonen som regel være at 
de skattemessige formål er det dominerende forhold ved transaksjonen, men at den 
likevel kan ha andre formål av betydning.  Ved bruk av den ulovfestede omgåelsesnorm 
må imidlertid de skattemessige sidene ved transaksjonen være av klart størst betydning.   
I blant annet Utv. 2008 s. 1259 ble det uttalt at det et vilkår for å benytte den 
ulovfestede gjennomskjæringsregelen at skattemotivet nærmest er enerådende.        
 
For det annet er virkningen av bruk forskjellige.  Rettsvirkningene ved spesiell 
gjennomskjæring er begrenset til å avskjære fradragsposisjonen ved skattemotiverte 
transaksjoner.   Selv om avskjæringsbestemmelsen kommer til anvendelse kan 
transaksjonen for øvrig gjennomføres uten umiddelbar beskatning.  De aktuelle 
skatteposisjonene kan imidlertid ikke overføres uendret ved transaksjonen.  Ved 
ulovfestet gjennomskjæring er rettsvirkningene at transaksjonen skattemessig kan settes 
helt til side, og blant annet utløse realisasjonsbeskatning.  
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 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 32 
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3.4 Vilkår 
I henhold til ordlyden i sktl. § 14-90 er vilkårene for å bruke bestemmelsen at: 
 
 selskapet har skatteposisjoner som ikke har tilknytning til eiendel eller 
gjeldspost, og 
 
 selskapet er part i en fusjon eller fisjon eller får endret eierforhold som følge av 
fusjon, fisjon eller annen transaksjon, og 
 
 det er sannsynlig at utnyttelsen av skatteposisjonen er det overveiende motiv for 
transaksjonen. 
 
3.5 Skattesubjektene 
Bestemmelsen i skatteloven § 14-90 retter seg mot de selskaper og sammenslutninger 
som nevnt i sktl. § 2-2 første ledd bokstav a-e.   
 
Følgende selskaper og sammenslutninger som er hjemmehørende i Norge er omfattet av 
bestemmelsen: 
 Aksjeselskap 
 Allmennaksjeselskap 
 Selveiende finansieringsforetak, herunder sparebank 
 Gjensidige forsikringsselskap, etter sktl. § 2-2 første ledd bokstav c 
 Samvirkeforetak, etter sktl. § 2-2 første ledd bokstav d 
 selskap eller sammenslutning som noen eier formuesandeler i eller mottar 
inntektsandeler fra, når ansvaret for selskapets eller sammenslutningens 
forpliktelser er begrenset til dets kapital. 
 
Bestemmelsen er da avgrenset mot statsforetak og interkommunale selskaper, som er 
nevnt i sktl. § 2-2 første ledd bokstav f og k.  Hvorfor bestemmelsen er avgrenset på 
denne måten kommer verken frem av selve ordlyden eller bestemmelsens forarbeider.  
Som omtalt i avsnitt 5.2 er det av departementet i Prop. 78 L (2010-2011) uttalt at det 
ikke er noe prinsipielt grunnlag for en slik avgrensing.  Fra og med lovendringen som 
trer i kraft 1. januar 2012 vil det vises til sktl. § 2-2 første ledd uten nærmere henvisning 
til bokstavpunkter.  
 15 
 
Det mest praktiske eksempelet i forhold til subjekter i sktl. § 14-90 er aksjeselskaper og 
allmennaksjeselskaper som deltar i transaksjoner som er motivert av å utnytte generelle 
skatteposisjoner.   
 
Deltakerliknede selskaper omfattes ikke av bestemmelsen.  Tidligere hadde dette blant 
annet sammenheng med at deltakere i slike selskaper fram til skattereformen i 1992 ble 
deltakerlignet etter en bruttometode.  Etter bruttometoden ble deltakeren lignet for sin 
ideelle andel av selskapets enkelte eiendeler, og tilordnet en ideell andel av hver enkelt 
inntekts- og fradragspost.  Skattemessige disposisjoner ble foretatt av deltakerne selv.    
Nå brukes nettoligning der resultatet beregnes på selskapets hånd som om selskapet er 
skattyter før nettoresultatet fordeles til beskatning hos de enkelte deltakere.  
Avskrivninger beregnes samlet i selskapet som om selskapet var skattyter.  Det vil si at 
transaksjoner der utnyttelse av for eksempel tom positiv saldo er det overveiende motiv 
for transaksjonen kan forekomme.  Deltakerligning medfører imidlertid at 
skattemotiverte transaksjoner med sikte på å utnytte et fremførbart underskudd ikke er 
aktuelt.     
 
Alminnelige hensyn taler for at det skal være adgang også for deltakerlignede selskaper 
til skattefri omdanning.  Fordi slike selskaper behandles som om de er skattytere, gjør 
dette at det vil være mulig å gjennomføre fusjon og fisjon med kontinuitet med hensyn 
til selskapets skattemessige verdier og skatteposisjoner.  Skatteloven har regler i §§ 11-
3 og 11-5 om henholdsvis skattefri fusjon av deltakerlignede selskaper og skattefri 
fisjon av deltakerlignede selskaper. 
 
I forarbeidene til § 14-90 synes forholdet til deltakerlignede selskap ikke å være nevnt.  
Deltakerlignede selskaper kunne vært omfattet av bestemmelsen, men det ser ut til at 
departementet ved innføringen av bestemmelsen begrenset virkeområdet til å gjelde det 
som ble ansett for å være de mest sentrale selskapsformene.  Dette kan imidlertid synes 
tilfeldig.  I Prop. 78 L (2010-2011) forslår departementet at sktl. § 14-90 skal endres for 
å klargjøre at bestemmelsen også omfatter deltakerlignede selskaper.  Den tidligere 
bestemmelsen i skatteloven § 11-7 fjerde ledd gjaldt for alle fusjoner og fisjoner etter 
skatteloven kapittel 11, og i tillegg gjaldt den ved fusjon og fisjon av deltakerlignet 
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selskap.
17
  Dette kunne utledes av at § 11-7 annet ledd viste til hele kapittel 11, og det at 
var naturlig siden bestemmelsen var plassert i kapittel 11.  Ved innføringen av sktl. § 
14-90 ble imidlertid ikke deltakerlignede selskaper inkludert, det fremgår ikke av 
bestemmelsens ordlyd at den omfatter deltakerlignet selskap, og i tillegg er 
bestemmelsen ikke lenger plassert i kapittel 11.   Siden det i Prop 78 L (2010-2011) 
vises til at det bare er en klargjøring at bestemmelsen også omfatter deltakerlignede 
selskaper, synes det som den alltid har gjort det, selv om ordlyden i den nå gjeldende 
bestemmelse taler mot.        
 
3.6 Skatteposisjon 
3.6.1 Skatteposisjon etter skatteloven § 14-90 
De selskapene eller sammenslutningene som er nevnt i sktl. § 2-2 første ledd a-e må ha 
en skatteposisjon som verken er knyttet til eiendel eller gjeldspost.  I sktl. § 14-90 
brukes begrepet skatteposisjon i en forholdsvis snever betydning.  Uttrykket 
skatteposisjon er begrenset til posisjoner som ikke er knyttet til eiendeler eller gjeld, 
begrepet omfatter da ikke for eksempel inngangsverdier og ervervstidspunkt.
18
  Regelen 
gjelder altså ikke for skatteposisjoner som er knyttet til en gjenstand.  I Ot.prp.nr. 1 
(2004-2005) er det nettopp nevnt at med generelle skatteposisjoner så menes posisjoner 
som ikke har tilknytning til noen eiendel eller gjeldspost.  Det samme gjøres av Zimmer 
i Bedrift, selskap og skatt.       
 
Generelle skatteposisjoner kan være både posisjoner som representerer skattefordeler og 
posisjoner som representerer skatteforpliktelser.  Eksempler på skatteposisjoner som 
representerer skattefordeler er fremførbart underskudd, sktl. § 14-6, tom positiv saldo, § 
14-44 annet ledd, og negativ gevinst- og tapskonto, § 14-45.  Posisjoner som tom 
negativ saldo, § 14-44 annet ledd jfr. § 14-46, og positiv gevinst- og tapskonto, 14-45, 
er eksempler på posisjoner som er skatteforpliktelser.
19
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 Prop. 78 L (2010-2011) s. 65 
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 Zimmer (2005) s. 104 
19
 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) pkt. 6.5.7.1 s. 79.   
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Den nå gjeldende bestemmelsen omfatter etter sin ordlyd ”skatteposisjon uten 
tilknytning til eiendel eller gjeldspost.”  Etter den opphevede bestemmelsen i 
skattelovens § 11-7 fjerde ledd kunne retten til å videreføre skatteposisjoner i form av 
underskudd, negativ saldo på gevinst- og tapskonto eller tom positiv saldo falle bort 
dersom det er sannsynlig at utnyttelse av slik posisjon var det overveiende motiv for 
fusjon eller fisjon.  Disse skatteposisjonene har senere vært nevnt som hovedformene 
for skatteposisjoner i forbindelse med spesiell gjennomskjæring.  Ordlyden i sktl. § 14-
90 er i alle fall ingen begrensning av tidligere virkeområde, men om den omfatter mer 
enn tidligere er ikke sikkert.   
 
I forarbeidene til dagens bestemmelse nevnes de skatteposisjonene som var tatt med i 
den tidligere bestemmelse som typiske skatteposisjoner som representerer 
skattefordeler.  I tillegg nevnes også positiv gevinst- og tapskonto og tom negativ saldo 
som posisjoner som representerer skatteforpliktelser.   Ut over dette er ingen andre 
former for skatteposisjoner omtalt, som for eksempel betinget skattefritak etter § 14-70, 
ubenyttet godtgjørelsesfradrag etter § 10-12 og ubenyttet kreditfradrag etter § 16-20.  
Bestemmelsens ordlyd favner vidt og dersom disse skatteposisjonene faller inn under 
bestemmelsen vil det være en betydelig utvidelse i forhold til hva som gjaldt tidligere.  
Samtidig kan det se ut til at forarbeidene setter visse begrensninger ved at de kun 
nevner de foran omtalte skatteposisjoner.  Meningen med sktl. § 14-90 var imidlertid å 
innføre en generell avskjæringsbestemmelse, og dette taler klart for at alle 
skatteposisjoner som faller inn under bestemmelsens ordlyd omfattes av bestemmelsen, 
selv om dette ikke er nærmere behandlet i forarbeidene.  I og med at dette ikke er 
nærmere behandlet i forarbeidene betyr det at disse skatteposisjonene heller ikke 
avvises.   
 
I en uttalelse av 17. desember 2008 inkluderte Skatteetaten ubenyttet 
godtgjørelsesfradrag og ubenyttet kreditfradrag i en oppramsing av aktuelle 
skatteposisjoner som kan avskjæres ved bruk av § 14-90.    
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Folkvord mener at bestemmelsen om spesiell gjennomskjæring sin avgrensning gir 
regelen et noe tilfeldig anvendelsesområde.
20
  Sktl. § 14-90 er altså avgrenset til å 
gjelde skatteposisjoner som mangler tilknytning til eiendeler eller gjeld, men også 
utnyttelse av skatteposisjoner som har tilknytning til eiendeler eller gjeld, kan motivere 
en fusjon eller fisjon.   
 
Ordlyden må være avgjørende og derfor må alle skatteposisjoner uten tilknytning til 
eiendel eller gjeldspost må falle inn under bestemmelsen og ikke bare de som var nevnt 
i den tidligere bestemmelsen eller som er nevnt i forarbeidene.  
 
3.6.2 Skatteposisjon – subjektprinsippet 
I Zimmer Lærebok i skatterett er begrepet skatteposisjon nærmere behandlet.  Dette sies 
om begrepet skatteposisjon:  
 
”Uttrykket og begrepet har sammenheng med regelen om at de vilkårene som en skatteregel 
oppstiller, som hovedregel må være oppfylt av den aktuelle skattyter.  Begrepet skatteposisjon 
refererer seg til en bestemt skattyters stilling i forhold til en bestemt skatteregel på et gitt 
tidspunkt.  Begrepet sier derfor noe om hva som skjer, hvilke rettsvirkninger som vil inntre, 
dersom inntekt eller fradrag aktualiseres på dette tidspunktet.  På ethvert tidspunkt vil en 
skattyter oppfylle vilkårene i en skatteregel i større eller mindre utstrekning.”   
 
Dette betegnes ofte som subjektprinsippet.  Det er et grunnleggende prinsipp om 
tilordning i norsk rett og er blant annet en forutsetning for å kunne opprettholde et visst 
provenynivå.
21
 
 
Eksempler på en bestemt skattyters stilling i forhold til en skatteregel på et bestemt 
tidspunkt er blant annet at etter sktl. § 9-3 annet ledd så kan egen bolig selges skattefritt 
etter ett års eiertid, og etter ett års bruk som egen bolig i løpet av de to siste år.  Dersom 
A har eid en slik eiendom i to år, og brukt den som egen bolig i denne tiden, så er hans 
skatteposisjon den at han på dette tidspunkt kan selge eiendommen skattefritt.  Ett annet 
                                                 
20
 Folkvord (2006) s. 424 
21
 Prop. 78 L (2010-2011) punkt 14.3.1 
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eksempel er at hvis B har ervervet en eiendom for 100 og verdien nå er 140, så er hans 
skatteposisjon den at et salg nå til markedspris utløser en skattepliktig gevinst på 30.  
Ett siste eksempel er dette: C har et år hatt et underskudd på 100, hans skatteposisjon er 
da den at han kan fremføre dette underskuddet til fradrag senere år, jf. sktl. § 14-6.   
 
I og med at hovedregelen er den at de vilkår som en skatteregel oppstiller må være 
oppfylt hos vedkommende skattyter så er det slik at skatteposisjoner ikke uten særskilt 
holdepunkt kan overføres fra ett skattesubjekt til et annet.
22
 
 
Prinsippet om at skatteposisjoner ikke uten særskilt holdepunkt kan overføres fra ett 
skattesubjekt til et annet, bekreftes av regler som oppstiller unntak fra dette prinsippet.  
Eksempler på dette finnes blant annet i Forskrift til utfylling og gjennomføring mv. av 
skatteloven av 26. mars 1999 nr. 14, nærmere bestemt fsfin §§ 11-20 og 11-21.  Etter § 
11-20 er det på nærmere vilkår mulig å overføre visse skatteposisjoner i forbindelse 
med omdannelse av personlig eid virksomhet til aksjeselskap.  Bestemmelsene i § 11-21 
gjør det mulig på nærmere vilkår å overføre skatteposisjoner mellom selskaper innen 
samme konsern.   
 
3.6.3 Verdien av skatteposisjon 
Det følger av ordlyden i sktl. § 14-90 at størrelsen på den skatteposisjonen som 
overføres ikke er av betydning.  For det skattemessige motiv sin del vil den eventuelt 
økte utnyttelsesmulighet ved transaksjonen være mer aktuelt enn selve verdien.  Når en 
skal vurdere den skattemessige virkningen av en transaksjon kan det likevel være 
sentralt å bestemme hvilken verdi den eller de aktuelle skatteposisjonene som overføres 
har.  Det er både viktig å vite hva skatteposisjonene faktisk er verdt og dens verdi når 
det gjelder vurderingen av egenverdi.    
 
Ved en transaksjon og en overtagelse skal det tas utgangspunkt i den verdien 
skatteposisjonen hadde på overtagelsestidspunktet.   
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 Zimmer (2005)    
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Utv. 2008 s. 1259 gjaldt avskjæring av underskuddsfremføring etter oppkjøp av aksjene 
i et selskap i samme konsern.  I denne saken hadde saksøker anført at verdien av det 
fremførbare underskuddet måtte settes meget lavt på grunn av stor usikkerhet til om 
man kunne utnytte underskuddet.  Usikkerheten knyttet seg først og fremst til risikoen 
for skattelovendringer og risikoen for at den øvrige virksomheten ville gå dårlig og ikke 
gi overskudd.  Retten var ikke enig i at verdien av disse grunner måtte settes meget lavt.  
Endringer i skattelovgivningen kommer som regel ikke overraskende og skjer over flere 
år.  For den øvrige virksomheten sin del så hadde denne i flere år hatt betydelige 
overskudd, og det var ingenting som tydet på at dette skulle endre seg.  At underskuddet 
muligens ikke kunne utnyttes fullt ut endret ikke på dette, siden en objektiv vurdering 
tilsa at ”en betydelig del” kunne utnyttes.  Skattefordelen ble ansett å være betydelig 
selv etter foretatt neddiskontering og selv om det ble lagt til grunn at underskuddet ikke 
kunne utnyttes fullt ut.  Verdien av det fremførbare underskuddet ble vurdert opp mot 
verdien av en aksjeportefølje og en fremleiekontrakt, men det ble likevel ikke 
konkludert med noen verdi.  Det ble kun uttalt at underskuddet objektiv sett hadde ”en 
reell verdi på flere titals millioner.”  Grunnen til at det ikke ble fastsatt noen konkret 
verdi kan synes å være at retten fant at verdien av det fremførbare underskuddet klart 
oversteg verdien av aksjeporteføljen og fremleiekontrakten.  De skattemessige 
virkninger var høyere enn de øvrige bedriftsøkonomiske virkninger, og dermed var det 
overveiende motiv for transaksjonen objektivt vurdert mulighetene for å utnytte 
underskuddet.  Der verdiene ligger nærmere hverandre eller er mer usikre kan det synes 
å være grunn til å fastsette verdien helt konkret. 
  
I Utv. 2008 s. 1259 dreide det seg om et fremførbart underskudd på 305 millioner 
kroner.  Dette vil utgjøre en nominell skattefordel på cirka 85 millioner kroner.  Det er 
imidlertid ikke nok bare å ta utgangspunkt i den nominelle verdien av det fremførbare 
underskuddet.  Dersom det ikke er mulig å utnytte hele det fremførbare underskuddet i 
løpet av det første året må det også neddiskonteres siden det må brukes over noen år.  
Om det det første året brukes 30 millioner kroner av det fremførbare underskuddet, vil 
dette gi en skattefordel på i underkant av 8,5 millioner kroner det året.   
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Fra og med inntektsåret 2006 gjaldt ikke lenger ti års begrensningen på adgangen til å 
benytte fremførbare underskudd.  Denne endringen medførte en økning av verdien av et 
fremførbart underskudd siden det ikke lenger var noen tidsfrist for å utnytte det.  
Tidligere kunne det bli anført at risikoen for at virksomheten i et konsern ville gå dårlig 
og ikke gi overskudd, måtte medføre at det være stor usikkerhet rundt om det ville bli 
mulig å utnytte underskuddet i nær fremtid, og dermed måtte verdien av underskuddet 
settes lavt.   
 
3.7 Fusjon, fisjon eller annen transaksjon 
3.7.1 Transaksjonene 
Det neste vilkåret som må være oppfylt for at selskap eller sammenslutning som nevnt i 
§ 2-2 første ledd a-e skal omfattes av sktl. § 14-90, er at selskapet mv. er part i en fusjon 
eller fisjon eller får endret eierforhold som følge av fisjon, fusjon eller annen 
transaksjon.   
 
3.7.2 Fusjon 
En fusjon er en overdragelse hvor ett eller flere overdragende selskaper overdrar alle 
sine eiendeler, rettigheter og forpliktelser til et annet overtakende selskap.  Dette 
selskapet kan være et eksisterende eller et nystiftet selskap.  Etter sktl. § 11-2 kan 
aksjeselskaper, allmennaksjeselskaper og selskaper og sammenslutninger som er 
likestilt med disse, fusjoneres uten skattlegging hvis nærmere bestemte vilkår er 
oppfylt.  Selskapene som deltar må være hjemmehørende i Norge.     
 
Ved fusjon er det ikke noe vilkår for at bestemmelsen skal komme til anvendelse at 
eierforholdet endres.  Overdragende og overtakende selskap kan godt ha samme 
eierstruktur.
23
  Selskapet må bare være part i en fusjon.  Dette alternativet har altså 
selvstendig betydning når fusjonen ikke endrer eierstrukturen, for eksempel hvor to 
heleide selskaper fusjonerer. 
 
                                                 
23
 Jf. Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) s. 83.   
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 I forarbeidene nevnes det som eksempel at avskjæringsregelen vil ”komme til 
anvendelse ved fusjon mellom to selskaper som eies fullt ut av samme skattyter, dersom 
fusjonen hovedsakelig er motivert av at positiv gevinst- og tapskonto i det ene selskapet 
skal kunne avregnes mot akkumulerte og/eller forventede underskudd fra virksomheten 
i det andre selskapet.”   
 
3.7.3 Fisjon 
Ved fisjon deles et selskap, og deler eller alle eiendeler, rettigheter og forpliktelser 
overdras til ett eller flere andre selskaper, før det eventuelt oppløses.  Aksjeselskap, 
allmennaksjeselskap og selskaper og sammenslutninger som er skattemessig likestilt 
med disse kan hvis nærmer vilkår er oppfylt gjennomføre skattefri fisjon etter sktl.  
§ 11-4.  Ut over detter gjelder det samme som ved fusjon. 
 
3.7.4 Endret eierforhold som følge av fusjon, fisjon eller annen transaksjon    
Ved fusjon og fisjon er det som nevnt ikke noe vilkår for at avskjæringsbestemmelsen 
skal komme til anvendelse at eierforholdet endres.  Ved andre typer transaksjoner enn 
fisjon og fusjon er det imidlertid ett vilkår at eierforholdet endres.  Dette følger av 
ordlyden ”eller får endret eierforhold som følge av … annen transaksjon.”  Ordlyden 
setter imidlertid ingen begrensing i forhold til hvilke typer transaksjoner som omfattes.  
Dermed antas det at alle transaksjoner som medfører endrede eierforhold omfattes.  Det 
mest praktiske eksempel er at en selskapsaksjonær endrer eierforholdet til aksjer ved 
ordinære salg.  Aksjene i et selskap med generelle skatteposisjoner overdras til et 
selskap som har bedre mulighet enn selger til å utnytte de aktuelle skatteposisjonene.  
Om transaksjonen skjer mot vederlag eller ikke er uten betydning siden det ikke er noe 
krav at det ytes vederlag, og av den grunn omfattes også gaver og gavesalg av 
bestemmelsen.  
 
Dersom det er tilfellet at et selskap erverver aksjepost i et selskap med fremførbart 
underskudd, er det ikke sikkert at det er grunnlag for avskjæring dersom de to 
selskapene ikke etableres innen samme skattekonsern.  Grunnen til dette er at det 
ervervende selskap da ikke kan utnytte det fremførbare underskuddet i det 
 23 
underliggende selskapet ved å yte konsernbidrag.  Dette kan imidlertid bli aktuelt 
dersom det ervervende selskapet ved en senere anledning øker eierandelen i det 
underliggende til 90 prosent eller mer, eller fusjonerer med det underliggende selskapet.  
I forarbeidene er det uttalt at i et slikt tilfelle vil det være naturlig å vurdere spørsmålet 
om avskjæring av underskuddet i forbindelse med den siste transaksjonen.  Når det da 
skal vurderes om det foreligger tilstrekkelig skattemotivasjon ved den siste 
transaksjonen, så kan den tidligere transaksjonen tas med i betraktningen.  Årsaken til 
dette er naturligvis den at det ikke skal være mulig å unngå avskjæring ved å dele opp 
noe som i realiteten er ment å være det samme som en transaksjon opp i flere 
deltransaksjoner.  Det ble også lagt til grunn at transaksjoner mellom ulike parter kan 
ses i sammenheng ved anvendelsen av sktl. § 14-90.  Dette kan bli aktuelt for eksempel 
der et selskap erverver alle aksjene i et annet selskap med generelle skatteposisjoner fra 
flere ulike selgere.   
 
Det er forutsatt i forarbeidene at avskjæring kan foretas også der det bare er de indirekte 
eierforhold i et selskap med generelle skatteposisjoner som endres ved en transaksjon.   
Det nevnes som eksempel at et holdingselskap ikke har andre eiendeler enn aksjene i et 
datterselskap med fremførbart underskudd, og at den vesentligste verdien i 
datterselskapet er dette underskuddet.  Selges alle aksjene i holdingselskapet kan det 
ervervende selskapet utnytte underskuddet ved hjelp av konsernbidrag og på den måten 
avregne egne overskudd mot det fremførbare underskuddet i datterselskapet.  I et slikt 
tilfelle kan vilkårene for å anvende regelen om spesiell gjennomskjæring være oppfylt, 
og underskuddet avskjæres.
24
 
 
Folkvord mener
25
 at ”anvendelsesområdet til bestemmelsen om spesiell 
gjennomskjæring er noe uklart.”  Han hevder at bestemmelsens ordlyd er noe uklar, og 
med det menes det at det er uklart hva formuleringen ”endret eierforhold” innebærer.  
Skal denne formuleringen tas på ordet, omfattes endret eierforhold i ethvert objekt, 
dette ville da også omfatte en overdragelse av fast eiendom.  Det konkluderes derimot 
med at spesiell gjennomskjæring kun kan foretas ved endring av eierforhold til aksjer.  
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Dette er fordi regelen om spesiell gjennomskjæring ble utvidet på bakgrunn av at det 
ved innføringen av fritaksmetoden oppsto nye innrettelsesmuligheter.    
 
3.8 Transaksjonsformer 
Det kan reises spørsmål om spesiell gjennomskjæring også omfatter transaksjonsformer 
og ikke bare transaksjoner.  Her siktes det til at omgåelse skjer ikke gjennom 
transaksjoner, men ved tilpassninger gjennom valg av form for transaksjonen.  
Problemstillingen vil for øvrig bare ha relevans der en transaksjon isolert sett har 
tilstrekklig egenverdi, men der valget av transaksjonsform er skattemessig motivert.   
  
Av ordlyden i sktl. § 14-90 er det klart at det er transaksjoner og ikke 
transaksjonsformer som omfattes og som må være skattemessig motivert.  Tilpassninger 
gjennom valg av form for transaksjonen har likevel vært vurdert,
26
 og derfor nevnes 
dette kort her.   
 
En ikke ønskelig side ved fritaksmetoden er at den kan åpne opp for uønskede 
tilpasninger med tilhørende risiko for tap av skattefundamenter.
27
  Skattefritaket etter 
fritaksmetoden gjelder aksjeinntekter, mens salg av andre eiendeler fortsatt vil være 
skatteutløsende etter de alminnelige regler.  Skattyter kan tilpasse formen for 
overdragelse.  Overføring ved såkalt innmatoverdragelse vil utløse plikt for selgende 
selskap til å foreta et gevinst- eller tapsoppgjør.  Innmatoverdragelse kan enten være 
overdragelse av virksomhet eller enkeltstående formuesobjekter som ikke omfatter 
aksjer.
28
  Er det ved valg av form for overdragelse slik at innmatoverdragelse vil 
innebære et fradragsberettiget tap kan denne formen for overdragelse være å foretrekke.  
Er det imidlertid slik at det ved innmatsoverdragelse vil oppstå en skattepliktig gevinst, 
så kan aksjesalg være å foretrekke.   Altså velges innmatsoverdragelse når de 
skattemessige verdiene av formuesobjektene er høyere enn salgssummen.  Dette 
medfører fradragsberettiget tap.  Mens aksjehandel anvendes dersom salgssummen 
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 I bl. a. st.meld.nr. 29 (2003-2004) 
27
 Jf. st.meld.nr. 29 (2003-2004) s. 109.    
28
 Jf. st.meld.nr.29 (2003-2004) s. 110.  
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overstiger de skattemessige verdiene av formuesobjektene, dette gir skattefri gevinst.
29
  
Fritaksmetoden vil på denne måten skape skattemessige incentiver for selskaper til å 
tilpasse formen for overdragelse.  Dersom det er tilfellet at valget av transaksjonsform 
er skattemessig motivert og illojalt mot formålet med skattereglene, så kan det være 
grunnlag for skattemessig gjennomskjæring. Det er imidlertid naturligvis slik at ingen 
har plikt til å innrette seg slik at de må betale mer skatt enn nødvendig.  
 
Ordlyden er klar, regelen om spesiell gjennomskjæring omfatter kun transaksjoner.  
Skattemessig motiverte og illojale valg av transaksjonsform må eventuelt rammes av 
den ulovfestede omgåelsesnorm.  I forarbeidene ble behovet for tiltak mot skattemessig 
motivert valg av transaksjonsform vurdert.  Departementet fremmet ingen konkrete 
forslag og ville vurdere behovet løpende.   
 
3.9 Det overveiende motiv 
3.9.1 Innledning  
For at avskjæring etter sktl. § 14-90 skal kunne foretas må det være sannsynlig at 
utnyttelse av generelle skatteposisjoner er det overveiende motiv for transaksjonen.  
Dette forstås slik at vanlig sannsynlighetsovervekt er tilstrekkelig, og det ble også 
presisert i forarbeidene at her skal vanlig sannsynlighetsovervekt være tilstrekkelig.
30
  
Skal skatteposisjoner kunne videreføres må skattyter kunne sannsynliggjøre eksistensen 
og omfanget av andre motiver for transaksjonen som overskygger skattefordelen.  Det 
må foretas en konkret vurdering der en først må finne ut hva som var motivet for 
transaksjonen for så å vurdere om motivet ”overveiende” refererte seg til utnyttelse av 
aktuelle skatteposisjoner.  Ved innføringen av § 14-90 ble det lagt til grunn at kravet til 
skattemessig motiv måtte vurderes på samme måte som etter den da gjeldende 
bestemmelse i sktl. § 11-7 fjerde ledd.    
 
Hensikten med sktl. § 14-90 er ikke å hindre utnyttelse av generelle skatteposisjoner der 
transaksjonen som blir gjennomført har en forretningsmessig begrunnelse.  
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 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) pkt. 6.5.6.1.   
30
 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) pkt. 6.5.7.4 
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Departementet uttalte i forarbeidene at det ikke var ønskelig å begrense mulighetene til 
å utnytte generelle skatteposisjoner ved transaksjoner som hadde en slik begrunnelse.  
Økte inntektsmuligheter som følge av en transaksjon som har en bedriftsøkonomisk 
hovedbegrunnelse er positivt, og økte muligheter for fradragsutnyttelse som dermed 
eventuelt oppstår er da en akseptabel sideeffekt.
31
 
 
3.9.2 Nærmere om skattemessig motiv 
I sktl. § 14-90 stilles det tilstrekkelig at selve motivet bak transaksjonen er utnyttelse av 
en skatteposisjon.  Det er ikke nødvendig at transaksjonen faktisk gir forbedrede 
skatteposisjoner.  Skal gjennomskjæring være aktuelt er det altså en forutsetning at 
transaksjonen har hatt som formål å stille skattyter i en bedre skattemessig posisjon.   
Gjennom utnyttelse av skatteposisjoner skal skattyter oppnå en for seg bedre stilling 
enn om transaksjonen ikke hadde vært gjennomført.   
 
Det er imidlertid ikke uten videre gitt at det er de skattemessige fordeler som utløses av 
transaksjonen som også har motivert den.  Vurderingstemaet kan i så måte være de 
skattemessige merverdier en ikke ville ha fått uten transaksjonen.
32
  Et eksempel på 
dette er saken fra Utv. 2003 s. 342 (Askim produksjonspark).  Askim produksjonspark 
ble fusjonert med et selskap som hadde opparbeidet et betydelig underskudd og som 
hadde liten eller ingen virksomhet.  Retten fant at vilkårene for spesiell 
gjennomskjæring ikke var oppfylt, og det ble lagt stor vekt på at underskuddet i dette 
selskapet også kunne vært utnyttet ved konsernbidrag.  De skattemessige merverdiene 
var ikke store nok til å kunne motivere fusjonen, til tross for at fusjonen isolert sett 
utløste skattemessige fordeler.   
  
Videre er det ikke nødvendig at det overdras skatteposisjoner mellom selskaper for at 
avskjæring skal bli aktuelt.  De skatteposisjoner som det er meningen å utnytte kan 
holdes tilbake i det overdragende selskap, og transaksjonen likevel være skattemessig 
motivert.  Også dersom det legges til rette for senere omgåelse vil det antakelig kunne 
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rammes av sktl. § 14-90.
33
  I Utv. 2002 s. 624 LN var det gjennomført en fisjon for å 
tilrettelegge for senere utnyttelse av fremførbart underskudd.  Det meste bortsett fra et 
fremførbart underskudd ble overdratt ved fisjonen, og dette ble på den måten isolert.  
Ligningsnemnda kom frem til at fisjonen ikke ga forbedrede skatteposisjoner, men at 
den var gjennomført for å tilrettelegge for senere omgåelse og derfor måtte rammes av 
sktl. §14-90.    
 
For fremførbare underskudd sin del er situasjonen en noe annen nå en før inntektsåret 
2006.  Etter opphevelsen av ti års begrensningen på adgangen til å utnytte fremførbare 
underskudd, er det større mulighet for at selskaper og konserner en gang i fremtiden 
selv kan utnytte slike underskudd.  Tidligere kunne et slikt underskudd ha liten verdi for 
selskapet, og dette kunne tale for at det ved en transaksjon var en skattemessig 
motivasjon dersom underskuddet ble overført til noen som kunne utnytte det.  Nå må 
det trolig foretas en vurdering av forholdene hos de selskapene som deltar i 
transaksjonen for å vurdere om den er skattemessig motivert eller ikke.  Har det selskap 
som innehar det fremførbare underskuddet selv stor sjanse for å utnytte det vil dette 
trolig tale for at det ikke er en skattemessig motivert transaksjon.  Kan det selskapet 
som innehar det fremførbare underskuddet trolig ikke utnytte det fremførbare 
underskuddet eller bare deler av det, og det overføres til et selskap som kan utnytte det, 
taler dette for at transaksjonen er skattemessig motivert.   
 
3.9.3 Motivet bak transaksjonen eller transaksjonens virkninger som skal 
vurderes? 
Ordlyden i sktl. § 14-90 forutsetter at det er en transaksjons motivet som skal vurderes.   
Det har likevel av flere vært drøftet om det er motivet bak en transaksjon eller 
transaksjonenes virkninger som skal vurderes.
34
  Skulle en ha hatt en lett praktiserbar 
regel ville det vanligvis ha vært det enkleste om det var virkningene som skulle 
vurderes.  Virkninger er lettere å vurdere enn motiv siden de fremtrer klart og er lettere 
konstaterbare.  Som nevnt i avsnitt 3.9.6 er imidlertid vurderingen etter sktl. § 14-90 
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 Folkvord (2006) s.418 flg. 
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 Se for eksempel Folkvord (2006) s. 417 og Banoun (2002) s. 45. 
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mest sannsynlig objektiv.  Dette medfører at rettstekniske hensyn i så fall må tillegges 
mindre vekt som argument for at det er virkningene som skal vurderes.   
 
I Utv. 2005 s. 783 (Bekkestua Eiendom), likestilles motiv og virkninger.  Saken gjaldt 
salg av aksjer i et selskap med store underskudd.  Etter salget ble selskapet fusjonert 
med det kjøpende selskap, som hadde betydelige faste inntekter.  At motiv og 
virkninger likestilles kan muligens ses på den måten at dette uttales i forbindelse med 
egenverdivurderingen.  Som det nevnes i avsnitt 3.9.4 kan regelen om spesiell 
gjennomskjæring bestå av et grunnvilkår og en totalvurdering.  Derfor er det mulig at 
det er en forskjell mellom disse om det er motiv og/eller virkningene som vurderes.  
Under grunnvilkåret er det motivet om vurderes, under egenverdivurderingen som 
ligger under totalvurderingen skal til dels skattemessige og ikke-skattemessige formål 
og virkninger veies mot hverandre.  Dersom det stemmer som antatt av Zimmer at 
skillet mellom grunnvilkår og totalvurdering ikke er like klart etter regelen om spesiell 
gjennomskjæring som etter ulovfestet gjennomskjæring, vil virkninger kunne komme 
inn ved vurderingen av det overveiende motiv etter sktl. § 14-90.   
 
I praksis har det i mange tilfeller trolig ikke av noen stor betydning om det er motiv 
eller virkninger som er vurderingstema.  Skal en finne ut hva som har vært motivet for 
en transaksjon kan det være hensiktsmessig å vurdere virkningene av transaksjonen, og 
en vurdering av motiv og virkninger vil i praksis ofte være sammenfallende.  
Utgangspunktet kan være at det er motivet som er avgjørende, og dette er det sentrale 
under grunnvilkåret.  Til å underbygge dette kan virkninger komme inn siden 
totalvurderingen er noe sammenfallende med grunnvilkåret ved spesiell 
gjennomskjæring.  Virkningene kan i stor grad, i alle fall i en del tilfeller, kaste lys over 
hva som har vært motivet. Ut over dette kommer virkningene inn ved totalvurderingen 
siden det for at gjennomskjæring skal kunne fortas også må fremstå som om 
disposisjonen ut fra en slik totalvurdering er illojal, eller stridende mot skattereglenes 
formål, å legge til grunn for beskatningen.   
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3.9.4 Grunnvilkår og totalvurdering 
Det er antatt at regelen om spesiell gjennomskjæring består av et grunnvilkår og en 
totalvurdering.  Dette kommer imidlertid ikke frem av lovteksten i sktl. § 14-90. 
   
Dette vil si at regelen om spesiell gjennomskjæring har en toleddet struktur, altså et 
grunnvilkår om skattemessig motivasjon og en totalvurdering.  Alternativet er at regelen 
om spesiell gjennomskjæring består kun av en helhetsvurdering.  Dersom det er en 
helhetsvurdering vil skattemessig motivasjon ikke være et vilkår, men et moment.   
 
Grunnvilkåret går ut på at transaksjonens hovedformål har vært å spare skatt.  I forhold 
til sktl. § 14-90 kan dette knyttes nokså direkte opp til skattyters motiv om utnyttelse av 
skatteposisjon.  Kommer en ut fra en samlet vurdering av de opplysninger som 
foreligger frem til at ønsket om å spare skatt fremstår som den viktigste 
motivasjonsfaktor, er grunnvilkåret oppfylt.  Dette er et nødvendig, men ikke 
tilstrekkelig vilkår for gjennomskjæring.  Dersom en kommer frem til at det 
hovedsakelige formål med disposisjonen har vært å spare skatt, beror spørsmålet om det 
skal foretas gjennomskjæring på en totalvurdering. 
 
Totalvurderingen er det noe vanskeligere å knytte direkte opp til sktl. § 14-90. 
Ved totalvurderingen foretas det en vurdering av disposisjonens virkninger, skattyters 
formål med disposisjonen og omstendighetene for øvrig.  Fremstår disposisjonen ut fra 
en slik totalvurdering som illojal, eller stridende mot skattereglenes formål, å legge til 
grunn for beskatningen, er det grunnlag for gjennomskjæring.  Når det gjelder sktl.       
§ 14-90 er det imidlertid slik at selv om det antas at bestemmelsen består av et 
grunnvilkår og en totalvurdering, er det ikke et like klart skille mellom grunnvilkåret og 
totalvurderingen som det er for den ulovfestede omgåelsesnorm.  De momenter som 
etter den ulovfestede omgåelsesnorm er relevante ved totalvurderingen, kan etter sktl. § 
14-90 komme inn i vurderingen av hva som er det overveidende motiv.  Det er dermed 
antatt
35
 at ved tolkingen av og vurderingen av det overveiende motiv etter sktl. § 14-90 
vil særlig transaksjonens ikke-skattemessige betydning og transaksjonens grad av strid 
med skattereglenes formål være sentrale momenter.   
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Den vurderingen som foretas under totalvurderingen ligger således heller ikke langt fra 
ordlyden i sktl. § 14-90.  Siden skillet mellom grunnvilkår og totalvurderingen ikke er 
helt klart, vil vurderingen etter § 14-90 få noe mer preg av å være en helhetsvurdering.  
På grunn av dette vil totalvurderingen blant annet omfatte de hensyn som kan gjøre seg 
gjeldende mot at utnyttelse av skatteposisjoner er en transaksjons overveiende motiv.   
 
Ut over dette er vurderingen av formålet under grunnvilkåret objektiv etter regelen om 
spesiell gjennomskjæring, se avsnitt 3.9.6, mens for den ulovfestede omgåelsesnorm er 
denne vurderingen trolig rent subjektiv.
36
      
 
Det er av Høyesterett i flere dommer lagt til grunn at den ulovfestede omgåelsesnorm 
består av et grunnvilkår og en totalvurdering.  Høyesterett uttalte i for eksempel Rt. 
2007 s. 209 (Hex) avsnitt 39 at slik den ulovfestede omgåelsesnorm er utformet i 
høyesterettsavgjørelser de senere år består den av et grunnvilkår og en totalvurdering.  I 
Rt. 1999 s. 946 (ABB) på side 955 ble det uttalt at gjennomskjæring ikke kan foretas 
utelukkende fordi en transaksjon er skattemessig motivert, men at avgjørelsen beror på 
en totalvurdering.     
 
3.9.5 Egenverdi 
3.9.5.1 Innledning 
Ved totalvurderingen kommer begrepet egenverdi inn.  Egenverdi er først og fremst et 
godt hjelpebegrep, men det er også kommet inn i lovverket i forskrift om bindende 
forhåndsuttalelse
37
 der det henvises til en transaksjons egenverdi.  På dette punktet er 
det hensiktsmessige å vise til noe av praksisen på området for ulovfestet 
gjennomskjæring siden det belyser emnet godt og gir god veiledning for hva som er 
sentralt i egenverdivurderingen. 
 
                                                 
36
 Zimmer (2010) s. 56 
37
 Forskrift 14. juni 2005 nr. 550.  Forskrift om bindende forhåndsuttalelser i skatte- og avgiftssaker. 
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Egenverdi er et av flere momenter som kommer inn i vurderingen av det overveiende 
motiv etter sktl. § 14-90.  Dette er kanskje det mest sentrale leddet i totalvurderingen.  
En transaksjons egenverdi vil stå på andre siden som mothensyn til det skattemessige 
motiv i vurderingen av hva som er transaksjonens overveiende motiv. 
 
Begrepet egenverdi sikter først og fremst til de forretningsmessige virkninger og formål 
ved transaksjonen, men også andre ikke-skattemessige virkninger og formål faller inn 
under egenverdibegrepet.  Disse formålene og virkningene trenger ikke å være de mest 
vesentlige ved transaksjonen eller være minst like viktige som de skattemessige, men de 
må normalt overstige et visst minimum for at transaksjonen ikke skal anses som 
omgåelse av skattereglene.  Også ikke-skattemessige virkninger som oppleves som 
negative skal tillegges betydning, men Høyesterett har lagt til grunn at disse skal 
tillegges mindre betydning enn positive virkninger.
38
   
 
3.9.5.2 Kort om utviklingen av egenverdikravet 
Begrepet egenverdi er først og fremst, og som naturlig er, utviklet i tilknytning til den 
ulovfestede omgåelsesnorm, men begrepet har også til en viss grad blitt brukt i 
forbindelse med spesiell gjennomskjæring. 
 
Første gang et krav om egenverdi kan sies å ha blitt formulert var i Rt. 1925 s. 472 
(Kallevig).  Der uttrykte Høyesterett at transaksjonens hensikt i å oppnå skattelettelse 
var relevante ved spørsmålet om det i skattelovens forstand forelå en reell avhendelse 
av aksjer.  Senere ble det i Rt. 1961 s. 1195 (Kollbjørg) krevd at den aktuelle fusjonen 
hadde realitet.  Året etter dette var det Kvisli fremsatte sin tidligere nevnte ”egenverdi”-
syntese, se avsnitt 2.  I Rt. 1971 s. 264 (Kielland) ble det uttalt at valget av 
aksjeselskapsformen måtte kunne stå tilbake for den bakenforliggende økonomiske 
realiteten.  Avgjørende ved denne vurderingen ville være om motivasjonen for 
ordningen helt eller hovedsakelig var ønsket om å spare skatt.  Etter denne avgjørelsen 
har kravet om egenverdi stått sentralt i alle saker på området for ulovfestet omgåelse.  
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   Jf Rt. 1976 s. 1317 (Harnoll). 
 32 
3.9.5.3 Momenter i egenverdivurderingen   
I sktl. § 14-90 er momentene i egenverdivurderingen angitt ved en negativ avgrensning, 
ordlyden i bestemmelsen viser ikke til hva som kan være relevante momenter.  
Bestemmelsen kommer til anvendelse der det er sannsynlig at utnyttelse av 
skatteposisjon uten tilknytning til eiendel eller gjeldspost er det overveiende motiv for 
transaksjonen.  Det vil si at etter bestemmelsens ordlyd er det som skal vektlegges i 
egenverdivurderingen alle andre momenter enn hensynet til utnyttelse av slike 
skatteposisjoner.  Også andre hensyn enn de rent bedriftsøkonomiske kan vektlegges, 
for eksempel samarbeidsproblemer, økt avkastning og endringer i risiko eller endringer 
i kontroll på aksjonær- og selskapsnivå dersom transaksjonen medfører det.  Angående 
risiko er det ofte slik at dersom det er høy risiko er det også potensial for høy 
avkastning.  Av den grunn kan det tyde på at transaksjonen ikke er skattemessig 
motivert dersom risikoen er høy, det behøver imidlertid ikke å være slik, og om det er 
det må vurderes konkret i hver enkelt sak.   
 
I forarbeidene
39
 ble den ligningsmessige effekt ved en avskjæringsbestemmelse vurdert 
å bestå i at en skattyter måtte kunne sannsynliggjøre eksistensen og omfanget av et 
bedriftsøkonomisk hovedmotiv.  Det ble det nevnt fire momenter som kunne være 
viktige ved den ligningsmessige vurderingen.  Disse var:  
 
-   om transaksjonen legger til rette for en ikke ubetydelig samlet driftsforbedring, uten 
hensyn til eksistensen av fradragsposisjonen, 
 
-   om selskapet med fradragsposisjonen kan anses å bidra positivt til denne 
driftsforbedring, 
 
-   om dette bidraget er større enn den antatt økte fradragsutnyttelse som transaksjonen 
kan medføre, 
 
-   om driftsforbedringen skyldes aktiv næringsdrift og ikke bare omplassert passiv 
kapitalavkastning. 
                                                 
39
 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 31 flg. 
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Eksempelvis kan en skattyter sannsynliggjøre eksistensen og omfanget av et 
bedriftsøkonomisk hovedmotiv der bedriften blir mer kostnadseffektiv etter en fusjon 
og selskapet med fradragsposisjonen bidrar til dette med for eksempel ny teknologi.  
Denne kostnadsreduksjonen er såpass stor at den overgår et fremførbart underskudd, og 
må i forhold til det siste momentet kunne sies å være aktiv næringsdrift og ikke 
omplassert passiv kapitalavkastning.   
 
Ryddig konsernstruktur er nevnt forarbeidene til den opphevede § 11-7 fjerde ledd som 
et annet eksempel på ikke-skattemessige hensyn som kan ha vært motiverende.  En 
omorganisering kan ha vært motivert av at det er behov for en mer ryddig 
konsernstruktur.  Et konsern kan bruke hensynet til ryddighet i konsernstrukturen som 
et argument for fusjon, som for eksempel vil innebære færre selskaper og dermed også 
færre regnskaper.  Folkvord foretok en gjennomgang av norsk underrettspraksis om 
spesiell gjennomskjæring og ulovfestet gjennomskjæring.  Den viste at skattyter i de 
fleste fusjoner innenfor konsern fremhevet hensynet til ryddighet i konsernstrukturen, 
og at det nærmest ble rutinemessig vist til dette hensynet.  Ryddighet i 
konsernstrukturen kan også brukes som argument for fisjon, som blant annet kan 
medføre en mer oversiktlig virksomhet og klarere kommandolinjer.  Andre endringer av 
konsernstruktur som trolig også er godtatte forretningsmessige hensyn i 
egenverdivurderingen, er endring for å innrette seg i forhold til utdelingsbegrensinger, 
ansvarsbegrensning og posisjonering i forhold til generasjonsskifte.   
 
Det er antydet i forarbeidene
40
 at dersom det ved en transaksjon overdras virksomhet så 
vil dette gi transaksjonen egenverdi.  Folkvord mener på den annen side at det er 
vanskelig å se hvorfor overdragelse av virksomhet i seg selv kan gi egenverdi, men 
nevner at virksomhet imidlertid kan være en indikator på egenverdi, for eksempel der 
det skjer en endring av risiko.
41
 
 
                                                 
40
 Ot.prp.nr. 71 (1995-96) 
41
 Folkvord (2006) s. 421   
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I Utv. 2002 s. 624 LN, se avsnitt 3.9.2 om denne, ble egenverdivurderingen avgrenset 
til å gjelde kun bedriftsøkonomiske hensyn, men det ble ikke direkte uttalt at andre 
hensyn ikke har relevans.   
 
Egenverdi må i følge Folkvord forstås som et nettobegrep.  Dersom dette er tilfellet, og 
egenverdi er et nettobegrep, innebærer det at en også må tas hensyn til de 
bedriftsøkonomisk negative sider ved en transaksjon.  Ved en fisjon eller fusjon oppstår 
det direkte kostnader som for eksempel kan være sluttvederlag, flytting av virksomhet 
og forskjellige gebyrer.  Det oppstår gjerne også indirekte kostnader, som kan være 
mindre presis kommunikasjon og økt byråkratisering.  Det er i den grad det i sum 
foreligger gunstige effekter for skattyter av transaksjonen at de aktuelle momentene kan 
ha virket motiverende for skattyter.  Medfører en fusjon i sum redusert risiko og lik 
kortsiktig avkastning, vil denne fusjonen ha positiv egenverdi og det taler for at den er 
forretningsmessig motivert.
42
  Når de ulike momenters relative vekt skal avgjøres 
avhenger den av sannsynligheten for at de aktuelle ikke-skattemessige formål ved 
transaksjonen skal inntreffe. 
 
Det er mange ting det skal tas hensyn til i egenverdivurderingen, og den blir i stor grad 
skjønnsmessig.  Dette kan være problematisk for ligningsmyndigheter og domstoler i de 
tilfellene der de skal overprøve skattyters egenverdivurdering.  I mange tilfeller vil 
skattyter være bedre kvalifisert til å foreta egenverdivurderingen i den enkelte sak.    
 
3.9.5.4 Hva har vært utgangspunktet for domstolenes vurderinger? 
For å identifisere omgåelsestransaksjoner er en type egenverdikriterium benyttet i de 
fleste omgåelsesregler.  Utgangspunktet for hva som har vært vurdert har imidlertid 
variert.  Hvilken side av transaksjonen det er tatt utgangspunkt i, om det er egenverdi 
eller skattemessig motiv som har vært det mest sentrale eller som har vært avgjørende.   
  
Lovteksten er åpen på dette området.  Det er utnyttelse av skatteposisjoner som skal 
være det overveiende motiv, og dermed kan det synes at å finne skattemessig motiv er 
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 Folkvord (2006) s. 427 flg.   
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utgangspunktet.  Dette spørsmålet har imidlertid ikke stor praktisk betydning siden det 
likevel må finnes en overvekt av skattemessige forhold for at avskjæring skal finne sted.  
Der en transaksjon finnes å ha liten eller ingen egenverdi, vil det ha presumpsjon for 
seg at den er skattemessig motivert.  
 
I Utv. 2005 s. 783 (Bekkestua Eiendom AS) foretok lagmannsretten en avveining av 
skattemessige fordeler ved transaksjonene og de forretningsmessige, eiermessige og 
selskapsrettslige forhold.  Begge sider ble dermed vurdert og så veid mot hverandre.  I 
Utv. 2009 s. 1329 ble utgangspunktet tatt i skattefordelen som lå i selskapet, men i 
vurderingen av hovedmotivet for transaksjonen ble denne sammenholdt med de øvrige 
verdiene. 
 
I Høyesteretts praksis angående den ulovfestede omgåelsesnorm har Høyesterett vekslet 
mellom å ta utgangspunkt i mangel på ikke-skattemessige formål og virkninger og 
nærvær av skattemessige formål og virkninger.  Et eksempel på avgjørelse der de ikke-
skattemessige forholdene var de mest sentrale er Rt. 1978 s. 60 (Smestad).  Saksøker 
hadde fremforhandlet salg av noen tomtearealer til kommunen. Etter opprettelse av 
kjøpekontrakten, overdro han tomtearealene til sine fire barn.  Høyesterett mente at av 
skattemessige grunner var barna trukket inn som et unødvendig mellomledd.  Salget til 
barna hadde ingen egenverdi.  Overdragelsen ble ansett å være ”en uakseptabel 
omgåelse av reglene om gevinstbeskatning.” 
 
Et eksempel på en avgjørelse der nærvær av skattemessige forhold var det mest sentrale 
er Rt. 1971 s. 264 (Kielland), faktum i dommen er kort nevnt i avsnitt 2.  Det ble av 
Høyesterett i denne dommen antatt at den bakenforliggende økonomiske realitet måtte 
kunne slå igjennom overfor aksjeselskapsformen, hvis ordningen var motivert helt eller 
hovedsaklig av ønsket om å spare skatt.    
 
Det er og i mange avgjørelser både blitt fremhevet ikke-skattemessige og skattemessige 
forhold.  I denne sistnevnte typen avgjørelser er det foretatt en avveining mellom 
skattemessige og forretningsmessige forhold.  I Rt.1976 s. 302 (Astrup) ble det foretatt 
en slik avveining.  På side 306 uttalte Høyesterett i den forbindelse at gjennomskjæring 
kunne finne sted dersom det ble funnet at transaksjonen hadde ”et slikt innhold at den 
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skattemessig sett må settes til side fordi den ikke har noen egenverdi med hensyn til 
økonomiske realiteter [utover] skattespørsmålet.”  I Rt. 1997 s. 1580 (Zenith) ble det 
uttrykt at det ikke uten videre var avgjørende i hvilken grad en overdragelsen var 
skattemessig motivert, men at det vesentlige ved overdragelsen var om den hadde noen 
forretningsmessig realitet utover de skattemessige fordeler for selger og kjøper.  I Rt. 
2000 s.1865 (Nygård regnskapsservice DA) medførte transaksjonene skattebesparelse 
og det ble reist spørsmål om transaksjonene hadde hatt noen verdi ut over denne 
skattebesparelsen, altså om de hadde hatt egenverdi for skattyteren.   Resultatet i saken 
ble gjennomskjæring siden andre virkninger ved transaksjonene ble funnet å tre helt i 
bakgrunnen for de skattemessige.  Banoun mener at uttalelser om at skattemessige 
forhold ikke er avgjørende, kan forstås som utsagn om at skattehensyn ikke er av 
betydning før innslaget av skattemessige forhold når over et visst nivå i forhold til de 
ikke-skattemessige forhold, ”terskel-spørsmål” som Banoun kaller det.43  
 
Folkvord hevder at vurderingstemaet etter regelen om spesiell gjennomskjæring er om 
transaksjonen er skattemessig motivert.  Dermed blir det kalt for en 
motivasjonsvurdering, og en kan av den grunn måtte påvise at transaksjonen har 
tilsiktede skattefordeler for at avskjæring skal bli aktuelt.  Vurderingstemaet etter den 
ulovfestede omgåelsesnorm formuleres ofte som et spørsmål om transaksjonen har få 
eller underordnede ikke-skattemessige forhold.  Skal avskjæring unngås må disse ikke-
skattemessige forholdene overstige et akseptabelt minimum.  Det som foretas kaller 
Folkvord for en egenverdivurdering.     
 
Både fraværet av ikke-skattemessige formål og virkninger og nærværet av 
skattemessige formål og virkninger vil vanligvis være av betydning for de ulike 
omgåelsesreglene.  Omgåelsesregler foretar en avveining mellom skattemessige og 
ikke-skattemessige forhold.  Skattemessige forhold på den ene siden og ikke-
skattemessige forhold eller forretningsmessige forhold på den andre siden fungerer som 
motstykker eller som to ulike sider av samme sak.  Og som Banoun sier: ” Når 
fremhevingen av skattemessige forhold eller ikke skattemessige forhold kan anses som 
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 Banoun (2003) s. 305 
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sider av samme sak, vil det bero på en hensiktsmessighetsvurdering hvilket 
utgangspunkt som velges”.44 
 
3.9.5.5 Hvordan en kan vurdere en transaksjons egenverdi 
En måte en kan vurdere en transaksjons egenverdi på er å se om den fremdeles har noe 
formål, og eventuelt i hvor stor grad, dersom de skattemessige hensyn ved den kuttes ut.  
Fremstår transaksjonen som formålsløs om dette gjøres, så har den trolig liten eller 
ingen egenverdi med henhold til økonomiske realiteter, se Rt. 1966 s. 1189.  En annen 
alternativ måte å vurdere egenverdien ved en transaksjon på, er ved å se på graden av 
reell endring for eieren om transaksjonen gjennomføres.  Jo lavere grad av reell endring 
en transaksjon medfører, desto lavere blir transaksjonens egenverdi.  Et eksempel på 
dette er overdragelser innen egen eiersfære.  Da har transaksjonen ofte liten reell 
betydning, og derfor har en slik transaksjon lavere egenverdi.   
 
3.9.6 Subjektiv eller objektiv vurdering? 
Spørsmålet her er om det er skattyters subjektive eller objektive motiv for transaksjonen 
som skal vurderes.  Etter en objektiv vurdering ses det på hvordan skattyters motiv 
fremstår utad, hvilket motiv en tenkt skattyter ville ha hatt i en lik situasjon.  Ved en 
subjektiv vurdering ses det på hvilket motiv skattyter faktisk hadde i den konkrete 
saken.
45
 
 
Ordlyden i sktl. § 14-90 er det naturlige utgangspunkt, og ”motiv” peker etter en vanlig 
forståelse trolig mot skattyters egne tanker og begrunnelse for transaksjonen, skattyters 
subjektive motiv.  At det er en subjektiv vurdering kan ha noe for seg siden de fleste 
transaksjoner som blir gjennomført der formålet i hovedsak har vært utnyttelse av 
skatteposisjoner mest sannsynlig vil fremstå utad som om motivet er et annet.  En 
skattyter som har til hensikt å utnytte skatteposisjoner vil normalt ikke gjøre dette 
tydelig utad, og dermed kan det synes som en subjektiv vurdering vil være mest 
hensiktsmessig for å avgjøre om den aktuelle saken rammes av sktl. § 14-90 eller ikke.   
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I Ot.prp.nr. 71 (1995-96) s.72 ble det imidlertid uttalt at ”ved 
sannsynlighetsvurderingen skal det tas utgangspunkt i hva som objektivt sett framstår 
som det sannsynlig overveiende motiv.”  Dette ble tatt inn i merknadene til lovutkastet, 
men i forarbeidene
46
 til sktl. § 14-90 la departementet til grunn at kravet til skattemessig 
motiv måtte vurderes på samme måte som etter den da gjeldende avskjæringsregelen i 
skatteloven § 11-7 fjerde ledd.  Ved sannsynlighetsvurderingen vil det innebære at det 
må tas utgangspunkt i hva som objektivt sett fremstår som det sannsynlige overveiende 
motiv for transaksjonen.  På bakgrunn av dette har både Zimmer og Folkvord kommet 
frem til at vurderingen av hva som er motivet eller motivene for transaksjonen etter 
gjeldende rett må være objektiv.  Uttalelsen i forarbeidene kan på den annen side forstås 
på den måten at det objektive ikke er noe annet enn et utgangspunkt.  Utv. 2009 s. 1329 
gjaldt en fusjon mellom et norsk selskap med datterselskap i USA og to andre selskaper. 
Det norske selskapet hadde på dette tidspunkt et fremførbart underskudd på over 70 
millioner kroner, mens fordringer på datterselskap var angitt med ca. 28 millioner 
kroner. Lagmannsretten kom frem til at deltakelsen i fusjonen var skattemotivert, og 
fant det sannsynliggjort at utnyttelse av skattefordelen objektivt sett var hovedmotivet.  
Lagmannsretten viste til den nevnte delen i forarbeidene om at det må tas utgangspunkt 
i hva som objektivt sett fremstår som det sannsynlige overveiende motiv, og uttalte at:  
 
” Denne uttalelsen kan forstås slik at det objektive ikke er mer enn et utgangspunkt. 
Lagmannsretten finner det imidlertid ikke nødvendig å gå nærmere inn på spørsmålet. Uansett 
om det skulle være slik at motivasjonen i prinsippet må vurderes subjektivt, ser lagmannsretten 
det slik at der skattehensyn objektivt sett har vært hovedmotivet er det en presumsjon for at dette 
har vært tilfelle også subjektivt sett. Dette innebærer, etter lagmannsrettens oppfatning, at der 
skattehensyn objektivt sett har vært hovedmotivet kreves det særlige omstendigheter for å legge 
til grunn at skattehensyn likevel ikke har vært hovedmotivet. Lagmannsretten kan ikke se at 
slike særlige omstendigheter foreligger i nærværende sak.” 
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 Se ot.prp.nr. 1 (2004-2005) s. 82 
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I Utv. 2008 s. 1259 ble det lagt til grunn ved avgjørelsen av hva som var det 
overveiende motiv for oppkjøp av aksjer i et selskap, at vurderingen var objektiv.  
Retten uttalt: 
 
”Det må tas utgangspunkt i situasjonen på tidspunket for avtaleinngåelsen, idet det er situasjon 
slik den da fremsto, som kan si noe om hva som objektivt vurdert fremsto som det overveiende 
motivet.” 
 
At vurderingen er objektiv er trolig også det beste av de to alternativene.  Hvordan en 
transaksjon skal beskattes burde ikke ta utgangspunkt i en skattyters subjektive 
motivasjon, men objektive forhold ved en transaksjon.  Det burde finne sted en objektiv 
vurdering av en transaksjons økonomiske betydning, der det blant annet vurderes om 
forhold ved den aktuelle transaksjon betyr at skattyter skaffer seg en skattefordel.  
Årsaken til at en objektiv vurdering burde foretrekkes er blant annet at dersom det er et 
vilkår at skattyters subjektive motivasjon skal vurderes, så vil dette medføre at 
bevisvurderingen blir betydelig mer komplisert enn ved en objektiv vurdering.  Det kan 
også hevdes at dersom det tas utgangspunkt i de objektive forholde ved en transaksjon 
vil gjennomskjæring få nærmere tilknytning til alminnelig lovtolkning og 
formålsbetraktning.     
 
3.9.7 Vurderingstidspunkt 
Spørsmålet her er hva som er tidspunktet for vurderingen av hva som er det overveiende 
motiv for transaksjonen.  Ved vurderingen av det overveiende motiv er det nødvendig å 
bestemme hvilke omstendigheter som kan tas i betraktning.  Det må avgjøres om 
forutgående og/eller etterfølgende omstendigheter kan tillegges vekt eller om det bare er 
omstendighetene på transaksjonstidspunktet som er relevante.     
 
Ordlyden i bestemmelsen gir ingen direkte anvisning på hva som er 
vurderingstidspunktet.  Det er flere alternative tidspunkter som er aktuelle.  Tidspunktet 
for vurderingen kan være ved styrenes utferdigelse av fusjons- og fisjonsplanene, 
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tidspunktet for generalforsamlingsvedtak, registreringstidspunktet eller det kan være på 
et eventuelt domstidspunkt.
47
  
 
Det er i Utv. 2008 s. 1259 uttalt at utgangspunktet er situasjonen på tidspunktet for 
avtaleinngåelsen, se sitatet i avsnitt 3.9.6.    
 
I blant annet Rt. 1995 s. 638 (Skau & Gundersen), Rt. 1997 s. 1580 (Zenith) og Rt. 
1998 s. 1771 (Essem) har Høyesterett vektlagt etterfølgende forhold.  Banoun har antatt 
at det etter den ulovfestede omgåelsesnorm kan vektlegges forhold etter 
transaksjonstidspunktet, vurderingstidspunktet synes da forutsetningsvis å være 
domstidspunktet.
 48
  Folkvord mener imidlertid at det ikke er sikkert at det kan utledes 
av disse dommene at forhold helt frem til domstidspunktet kan vektlegges etter den 
ulovfestede omgåelsesnorm.  Det kan tenkes at det Høyesterett har gjort i disse 
dommene er å trekke frem etterfølgende forhold som ett ledd i bevisvurderingen av 
forholdene på avtaletidspunktet.
49
  Det er i tillegg slik at det finnes en rekke saker der 
Høyesterett ser ut til ikke å ha vektlagt etterfølgende forhold.  På bakgrunn av dette 
konkluderer Folkvord med at det ved ulovfestet gjennomskjæring ikke er sikker rett at 
man kan vektlegge etterfølgende forhold.  
 
Det finnes altså trolig ikke sikre kilder på området for ulovfestet gjennomskjæring for 
hva som er tidspunktet for vurderingen av det overveiende motiv. Derfor finnes det 
heller ikke sikre kilder som kan tillegges noen særlig vekt ved avgjørelsen av hva som 
er vurderingstidspunktet etter og ved tolkingen av regelen om spesiell gjennomskjæring 
i sktl. § 14-90.    
 
Etter dette står en igjen med det som er utgangspunktet, nemlig bestemmelsens ordlyd.  
Det er det overveiende motiv ”for” transaksjonen som skal vurderes.  Det forstås slik at 
det er den motivasjonen som ligger til grunn for selve beslutningen om å gjennomføre 
transaksjonen som her er avgjørende.  Siden en skattyter ikke kan bli motivert av 
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forhold som inntreffer etter beslutningen om å gjennomføre transaksjonen, vil 
tidspunktet for vurderingen av det overveiende motiv bli sammenfallende med 
tidspunktet for beslutningen om å gjennomføre fusjon, fisjon eller annen transaksjon 
som medfører endrede eierforhold.  Ordlyden i bestemmelsen tyder dermed på at det er 
tidspunktet for beslutningen om å delta i fusjon, fisjon eller gjennomføre annen 
transaksjon som medfører endrede eierforhold som avgjør hva som er 
vurderingstidspunktet for hva som er det overveiende motiv.  Vurderingstidspunktet blir 
senest når transaksjonen er irreversibel, og det vil normalt bety etter 
generalforsamlingsbeslutningen.  Utvikling etter generalforsamlingsbeslutningen kan 
imidlertid vektlegges dersom denne kan hjelpe til med å belyse motiv på 
beslutningstidspunktet.   
 
3.9.8 Plassering av bevisbyrde 
Det er av flere, blant annet Folkvord
50
, Banoun
51
 og Gjems-Onstad
52
, drøftet om regelen 
om spesiell gjennomskjæring inneholder særregler om bevisbyrde.  Lovteksten gir 
ingen anvisning på at bestemmelsen inneholder særskilte regler om bevisbyrde.  I 
forarbeidene ble det uttalt, i forbindelse med hvilken ligningsmessig effekt en 
avskjæringsbestemmelse ville bestå i, at det var skattyteren som måtte kunne 
sannsynliggjøre eksistensen og omfanget av et bedriftsøkonomisk hovedmotiv og at det 
ble disponert rasjonelt ut fra verdiskapingshensyn.
53
  Det forutsettes dermed at skattyter 
har bevisbyrden for at transaksjonen har tilstrekkelig egenverdi.  Når det gjelder 
ligningsloven og tilleggsskatt er det ligningsmyndighetene som har bevisbyrden for at 
de objektive vilkårene for å ilegge tilleggsskatt er oppfylt.  Etter lignl. § 10–3 bokstav b 
skal tilleggsskatt ikke fastsettes når skattyters forhold må anses unnskyldelig. Det er 
skattyter som har bevisbyrden for at det foreligger unnskyldelige forhold.  Overføres 
dette til regelen om spesiell gjennomskjæring vil ligningsmyndighetene måtte 
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sannsynliggjøre at transaksjonen er skattemessig motivert, mens gjennomskjæring ikke 
foretas dersom det av skattyter bevises at det finnes andre overveiende hensyn. 
Banoun og Gjems-Onstad konkluderer begge med at regelen om spesiell 
gjennomskjæring ikke inneholder særregler om bevisbyrde.  Gjems-Onstad mener at 
forarbeidene ikke bør avgjøre på tvers av bestemmelsens ordlyd.  Folkvord på sin side 
mener at problemstillingen ikke har praktisk betydning, og viser til at Hov (1994) 
påpeker at en plassering av bevisbyrden bare gir mening dersom beviskravene ikke 
bygger på et overvektsprinsipp.  Verken forarbeidene eller ordlyden tyder på at det har 
vært meningen å fravike overvektsprisnippet.  Videre brukes et eksempel for å begrunne 
denne oppfatningen.  Dette er at dersom en skattyter pålegges bevisbyrden og ikke 
oppfyller denne, vil dommeren etter tradisjonell teori om bevisbyrde måtte legge til 
grunn at det ikke foreligger tilstrekkelig egenverdi.  Dersom den samme skattyter ikke 
pålegges bevisbyrden og fortsatt ikke sannsynliggjør at det foreligger egenverdi, vil 
dommeren fortsatt måtte legge til grunn at det ikke foreligger egenverdi.  Det må være 
en forutsetning for dette eksempelet at transaksjonen objektivt fremstår som 
skattemessig motivert.   
Det riktige må være at det ikke er særskilte regler om bevisbyrde, ingen partene har 
noen spesiell bevisbyrdeplikt.  I saker om spesiell gjennomskjæring skal domstoler og 
ligningsmyndigheter legge til grunn det faktum som fremstår som mest sannsynlig.  Det 
blir et spørsmål om beviskrav.     
 
3.10 Inneholder regelen om spesiell gjennomskjæring en lojalitetsstandard? 
Ut fra ordlyden i sktl. § 14-90 ser det ikke ut at det finnes noe vilkår om illojalitet ved 
spesiell gjennomskjæring.  Ved ulovfestet gjennomskjæring skal det imidlertid i tillegg 
til egenverdivurderingen foretas en lojalitetsvurdering.  I Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) ble 
det foreslått en generell lojalitetsstandard som ville ha et langt bredere siktemål enn den 
spesielle lojalitetsstandarden som da var lovfestet.  Høringsuttalelsene i forbindelse med 
høringsutkastet for fusjon og fisjon av selskaper var i hovedsak kritiske til den foreslåtte 
lojalitetsstandarden, som ville ha samme virkningen som den ulovfestede 
omgåelsesnorm.  Departementet konkluderte med at en lovfesting av en slik 
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lojalitetsstandard ikke burde finne sted.  De strenge vilkårene som den ulovfestede 
omgåelsesnorm inneholder for å kunne gripe inn mot misbruk i forhold til skattefritak 
for fusjon eller fisjon, ble funnet akseptable.  En lojalitetsbestemmelse ble ikke sett på 
som det mest hensiktsmessige virkemiddel mot forsøk på misbruk av skatteposisjoner. 
Departementet mente imidlertid at det overfor de tre hovedformene for 
fradragsposisjoner uten tilknytning til bestemte aktiva, underskudd, negativ saldo på 
gevinst- og tapskonto og positiv tom saldo, var behov for å kunne gripe noe lettere inn.  
Av denne grunn ble det bestemt at en regel om spesiell gjennomskjæring var mer 
velegnet for å ramme overføring av skatteposisjoner ved forsøk på misbruk.
54
 
 
Både ordlyden i sktl. § 14-90 og forarbeidene tyder dermed på at det etter gjeldende rett 
ikke finnes noe eget lojalitetsvilkår ved spesiell gjennomskjæring.   
 
Behovet for en lojalitetsstandard begrenses imidlertid i mange tilfeller av at den kan 
ligge nær egenverdivurderingen.  En transaksjon som bare har et skinn av 
forretningsmessig begrunnelse, men som egentlig er skattemessig motivert, vil ofte også 
være illojal i forhold til skattereglene.     
 
3.11 Virksomhetskrav? 
I forarbeidene
55
 ble det av departementet drøftet om det burde innføres et krav om 
videreføring av virksomhet ved fusjon og fisjon av aksjeselskaper.  Forslaget til 
innføringen av en lojalitetsbestemmelse, som omtalt i avsnitt 3.10, var et alternativ til 
dette kravet om videreføring av virksomhet.  Men som med en lojalitetsbestemmelse ble 
heller ikke et virksomhetskrav ansett å være det mest hensiktsmessige virkemiddel mot 
forsøk på misbruk av skatteposisjoner.    
 
Det ble uttalt at gjeldende rett på dette tidspunktet trolig tilsa at det eksisterte et krav om 
at virksomhet måtte videreføres for at vilkårene for en skattefri fusjon skulle være 
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oppfylt, og videre at det etter den da gjeldende rett var ”uklart hvor langt kravet om 
overføring av virksomhet rekker.”   
 
Innføring av et absolutt virksomhetskrav ble av departementet vurdert som vilkår for 
skattefri fusjon eller fisjon. For at en transaksjon skulle kunne gjennomføres med 
skattemessig kontinuitet ble det sett på som sentralt at det overdragende selskaps 
virksomhet ble videreført i en eller annen form etter transaksjonen.  Denne sentrale 
begrunnelsen for skattefritak ville falle bort dersom det ikke var noen virksomhet eller 
aktivitet i selskapet før transaksjonen.  Videre ble det uttalt at det tilsynelatende ikke 
fantes sterke grunner for skattefritak dersom transaksjonen bar preg av å være en 
ordinær realisasjon ved at virksomheten til det overdragende selskap var avviklet før en 
overføring av selskapets eiendeler til et annet selskap fant sted.  
 
I forarbeidene er det vist til at Aarbakke-gruppen og departementets høringsutkast pekte 
på at ”et virksomhetskrav vil kunne medføre at virksomhet i et selskap som av ulike 
årsaker burde vært innstilt eller lagt om, opprettholdes for å tilfredsstille et eventuelt 
virksomhetskrav ved fusjon eller fisjon.”  Av den grunn ble det konkludert med at et 
virksomhetskrav måtte anses å være et mindre hensiktsmessig krav siden et slikt krav 
kan medføre vridnings- og innlåsningseffekter.  Også i Ot.prp.nr. 52 (1989-1990) var 
konklusjonen at et krav om virksomhet ville være mindre hensiktsmessig siden det ble 
sett på som vanskelig å utforme et virksomhetskrav som ikke ville bli til hinder for 
ønskelig omorganisering og omstillinger i næringslivet. 
 
Den endelige konklusjonen på spørsmålet om det skulle innføres et absolutt krav om 
videreføring av virksomhet ved fusjon og fisjon av aksjeselskaper var at et 
virksomhetskrav ikke skulle innføres.  I høringsnotat av 18. januar 2010 ble også et 
krav om virksomhet vurdert.  Det ble foreslått et nytt tredje ledd i § 14-90 med et krav 
om kontinuitet med hensyn til aktivitet.  Betegnelsen ”aktivitet” ble valgt fremfor 
”virksomhet” siden det ikke siktes til det tradisjonelle virksomhetsbegrepet i 
skatteretten.  Departementet fant imidlertid at det var en risiko for at den foreslåtte 
reglen om et aktivitetskrav ikke var treffsikker i alle situasjoner, og at det derfor ikke 
ville bli fremmet forslag om lovfesting. 
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Det eksisterer dermed ikke noe krav om videreføring av virksomhet. Kontinuitet med 
hensyn til virksomhet er imidlertid et viktig moment ved anvendelsen § 14-90. Dersom 
det ikke foreligger kontinuitet med hensyn til virksomhet, vil det ofte være en 
presumsjon for at utnyttelse av skatteposisjonen er det overveiende motiv for 
transaksjonen. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 46 
4 Rettsvirkninger 
4.1 Innledning 
Etter sktl. § 14-90 er det to mulige rettsvirkninger avhengig av hva skatteposisjonene 
representerer.   Representerer skatteposisjonen en skattefordel skal den etter sktl. § 14-
90 alternativ a) falle bort.  Representerer skatteposisjonen en skatteforpliktelse skal den 
etter sktl. § 14-90 alternativ b) inntektsføres uten rett til avregning mot underskudd.  
Posisjon som representerer skatteforpliktelse inntektsføres da straks og ikke over tid 
som ellers forutsatt.
56
 
 
Nøyaktig hvilke skatteposisjoner som rammes ved spesiell gjennomskjæring er 
imidlertid usikkert.  Om hele eller deler av skatteposisjonene skal avskjæres, hvilke 
skattesubjekters posisjoner som rammes, og om avregning er mulig.  Se de følgende 
avsnitt om dette.  Det som er klart er at avskjæring eller inntektsføring etter 
bestemmelsen bare gjelder skatteposisjoner uten tilknyting til eiendeler eller gjeld.  Det 
vil si at med unntak av disse skatteposisjonene kan transaksjonen gjennomføres med 
skattemessig kontinuitet på både selskaps- og aksjonærnivå.  Det er skattemessig 
kontinuitet som kan gjøre overføring av skatteposisjoner skattemessig motivert siden 
disse da kan videreføres og utnyttes.  Foretas det spesiell gjennomskjæring etter sktl. § 
14-90 vil dette derimot medføre at fusjon, fisjon eller annen transaksjon gjennomføres 
med delvis skattemessig diskontinuitet.   
 
Tidspunktet for når disse rettsvirkningene skal inntre er inntektsåret transaksjonen ble 
gjennomført. I forarbeidene er det fremhevet at dette kan medføre at ved en fusjon der 
avskjæring blir aktuelt og det overdragende selskap innehar en skatteforpliktende 
posisjon, så kan konsekvensen bli at inntektsføringen skal skje på det overtakende 
selskapets hånd.
57
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4.2  Avskjæres alle skatteposisjoner eller bare de som har motivert 
transaksjonen?  
Et spørsmål etter dette blir om alle skatteposisjoner uten tilknytning til eiendeler eller 
gjeld skal avskjæres eller inntektsføres, eller om det bare er de skatteposisjoner som har 
utgjort det overveiende motiv for transaksjonen som skal avskjæres eller inntektsføres 
ved spesiell gjennomskjæring.   
 
Ordlyden i sktl. § 14-90 tyder på at den posisjonen som skal bortfalle eller inntektsføres 
er den posisjonen viss utnyttelse er det overveiende motiv.  I forarbeidene
58
 er det også 
forutsatt at avskjæring eller inntektsføring ”skal foretas for den eller de skatteposisjoner 
som skattemotivet ved transaksjonen knytter seg til.”    
 
At alle skatteposisjoner uten tilknytning til eiendeler eller gjeld skal avskjæres eller 
inntektsføres er praktisk det enkleste.  Ved en slik løsning vil det være tilstrekkelig å 
fastslå at alle skatteposisjonene i sum har vært med på å motivere transaksjonen.  Det 
vil ikke være nødvendig å bestemme hvilke skatteposisjoner som konkret har vært med 
på å motivere transaksjonen.  Dette er fullstendig spesiell gjennomskjæring. 
 
I Utv. 2009 s. 1329 uttalte lagmannsretten at det var sannsynlig at skattemotivasjonen 
ikke bare omfattet skattefordelen knyttet til et fremførbart underskudd, men også 
skattefordelen knyttet til noen utestående fordringer.  Retten fant ikke noen 
holdepunkter for å skille mellom de to skattefordelene.  Lagmannsretten mente derfor 
det ikke var nødvendig å ta stilling til om sktl. § 14-90 også rammer andre 
skatteposisjoner enn den som skattemotivet konkret knytter seg til. 
 
Ordlyd og forarbeider anses her for å være avgjørende. Ved spesiell gjennomskjæring 
må det dermed bare være den eller de skatteposisjonene som konkret har motivert 
transaksjonen skal avskjæres eller inntektsføres.  
  
Det blir her i tillegg et spørsmål om deler av den/de motiverende posisjonen(e) kan 
avskjæres eller inntektsføres, eller om alle posisjoner må avskjæres eller inntektsføres i 
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sin helhet.  Ved en slik delvis gjennomskjæring avskjæres eller inntektsføres 
skatteposisjoner i den grad de overstiger andre hensyn som ligger bak transaksjonen.  Er 
det en skatteposisjon som overstiger andre hensyn må det avgjøres om denne skal 
avskjæres eller inntektsføres helt eller inntil så stor del av den som overstiger andre 
hensyn.  Dersom det er flere skatteposisjoner som ikke alene er tilstrekkelige til å 
motivere transaksjonen må det avgjøres hvilke posisjoner som skal og hvilke som ikke 
skal avskjæres eller inntektsføres.   
 
Som nevnt over tilsier ordlyden i sktl. § 14-90 og forarbeidene at avskjæring eller 
inntektsføring skal foretas for hele skatteposisjonen og for alle de posisjonene der det er 
flere som har motivert transaksjonen.  Det vil dermed ikke være en mulighet å avskjære 
deler av en skatteposisjon eller bare noen av skatteposisjonene der det er flere som har 
virket motiverende.   
 
4.3 Hvilke subjekters skatteposisjoner skal avskjæres? 
Dette spørsmålet henger sammen med de i avsnitt 4.2.  Siden det trolig er slik at det kun 
er de skatteposisjonene som konkret har virket motiverende for transaksjonen, og det 
kun er hele og ikke deler av posisjoner som kan avskjæres, blir det slik at kun de 
selskapers skatteposisjoner som har virket motiverende skal avskjæres.  Dette medfører 
i så fall at skatteposisjoner i alle de involverte selskaper ikke vil avskjæres, bare de 
motiverende skatteposisjoner i det eller de selskaper som innehar disse.  
  
4.4 Avregning 
Gjennomføres det en transaksjon der det overveiende motiv har vært utnyttelse av 
skatteposisjoner og avskjæring skal foretas, kan det bli et spørsmål om det kan finne 
sted en avregning mellom skatteposisjoner der dette er en mulighet.  Dersom en 
skatteposisjon representerer en skatteforpliktelse følger det klart av regelens alternativ 
b) at den skal inntektsføres uten rett til avregning mot underskudd.  Praktisk vil dette 
spørsmålet derfor bare ha betydning for alternativ a) i sktl. § 14-90.  I forarbeidene 
nevnes som eksempel en overdragelse av aksjene i et selskap som hovedsakelig er 
motivert av å utnytte et betydelig tap som er ført på gevinst- og tapskonto.  Dette 
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selskapet har også en mindre skatteforpliktende posisjon, nemlig en tom negativ saldo.  
Kan disse to skatteposisjonene avregnes kan bortfallet av tapskontoen begrenses til den 
delen som overstiger den negative saldoen.  I forarbeidene er det imidlertid uttalt at ved 
avskjæring skal hele tapskontoen falle bort og det er ikke mulig å begrenses bortfallet til 
den delen som overstiger den negative saldoen.  Det skal imidlertid ikke foretas 
fremskyndet inntektsføring av den negative saldoen.
59
   
 
I høringsutkastet av 18. januar 2010 ble det av en høringsinstans uttalt at bestemmelsen 
i sktl. § 14-90 ikke burde hindre avregning av skatteposisjoner innenfor det 
opprinnelige selskapet.  Det ble av departementet vist til at det var lagt til grunn at 
skatteposisjoner ikke kan avregnes innen det opprinnelige selskap.  Det ble imidlertid 
funnet at det var grunnlag for en revurdering av dette standpunktet.  Sktl. § 14-90 skal 
avskjære nye utnyttelsesmuligheter for skatteposisjoner og ikke utnyttelsesmuligheter 
som har eksistert tidligere.  En skatteposisjon uten tilknytning til eiendel eller gjeld som 
representerer en skattefordel burde derfor kunne avregnes mot en posisjon i samme 
selskap som representere en skatteforpliktelse.  Det ble vist til et eksempel der et 
selskap har et fremførbart underskudd på 500 og en tom negativ saldo på 200.  
Underskuddet må kunne avregnes mot den tomme negative saldoen, og dette vil i 
praksis medføre at fremføringsretten for underskuddet bortfaller og også plikten til å 
inntektsføre den negative saldoen.  Det ble lagt til grunn at en endring på dette punktet 
ikke ville være uforenelig med ordlyden i sktl. § 14-90 og at den reviderte 
bestemmelsen som trer i kraft fra 1. januar 2012 skal fortolkes i samsvar med dette.   
 
                                                 
59
 Ot.prp.nr. 1 (2004-2005) s. 84 
 50 
5 Rettspolitiske betraktninger og lov av 10. juni 2011 nr. 16 
5.1 Er det bruk for regelen i sktl. § 14-90? 
Det er av flere
60
 drøftet om det er bruk for regelen om spesiell gjennomskjæring ved 
siden av den ulovfestede omgåelsesnorm. 
 
Det er antatt at det er en betydelig risiko for at reglene om skattefrie omorganiseringer 
utnyttes for å omsette skatteposisjoner.  Det ble derfor i høringsnotat av 18. januar 2010 
sett på som ønskelig å ha en slik regel som regelen om spesiell gjennomskjæring der 
muligheten for avskjæring eller bortfall klargjøres.  Det ble også påpekt at det er et 
behov for en slik regel for å verne om grunnlegende skatterettslige 
tilordningsprinsipper.  Bestemmelsen vil ha en signalfunksjon og trolig en preventiv 
effekt.   
 
Som nevnt i avsnitt 3.6.2 er det i Zimmer Lærebok i skatterett uttalt at begrepet 
skatteposisjon refererer seg til en bestemt skattyters stilling i forhold til en bestemt 
skatteregel på et gitt tidspunkt.  Og videre at uttrykket og begrepet skatteposisjon har 
sammenheng med regelen om at de vilkårene som en skatteregel oppstiller, må være 
oppfylt av den aktuelle skattyter.  Dette medfører at skatteposisjoner ikke uten særskilt 
holdepunkt kan overføres fra ett skattesubjekt til et annet.  Skatteposisjoner er knyttet til 
ett skattesubjekt.  Det er i høringsnotatet vist til at en regel om spesiell gjennomskjæring 
er med på å bidra til å sikre denne subjekt-tilknytningen, og at regelen bidrar til å 
ivareta subjektprinsippet, som er et grunnleggende prinsipp om tilordning i norsk 
skatterett og som blant annet er med på å opprettholde et visst provenynivå. 
 
I høringsnotatet
61
 ble også behovet for en regel som den i sktl. § 14-90 vurdert ut fra 
hva den vil ha å si for omsetningen av skatteposisjoner.  Skattemotivert omsetning av 
skatteposisjoner vil føre til at kjøperen får redusert sin skatteforpliktelse gjennom erverv 
i markedet.  Videre ble det uttalt at der en skatteposisjon ikke ble omsatt til full pris, 
ville det bli en fortjenestedeling mellom kjøper og selger.  Denne andelen av 
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fortjenesten vil for kjøper innebære en varig besparelse.  Det ble vurdert å være behov 
for en regel om spesiell gjennomskjæring siden en slik tilfeldig fordel for en 
tredjeperson som en kjøper vanskelig kunne forsvares på et prinsipielt grunnlag.   
 
Departementet vurderte også i høringsnotatet de negative sidene ved en regel som 
regelen om spesielle gjennomskjæring.  Det var tre forhold som ble vurdert. 
 
Først ble det sett på utfordringer ved bruken av sktl. § 14-90.  Det ble vist til at det i 
enkelte sammenhenger kan være uklart hva det egentlig skal legges vekt på ved bruk av 
sktl. § 14-90.  Både i forarbeider og rettspraksis er det uttalt at det ikke er mulig å gi 
uttømmende lister på hvilke momenter som er relevante ved vurderingen, og det samme 
ble gjort i høringsnotatet.   Det er imidlertid til en viss grad mulig å presisere vilkårene 
for bruk.  Departementet forslo at disse skulle klargjøres ytterligere.  Dette ble 
tydeligvis av den grunn ikke sett på som et særlig vektig argument mot regelen. 
 
Det neste som ble vurdert var om sktl. § 14-90 var uforholdsmessig ressurskrevende å 
håndheve.  Dette ble først og fremst begrunnet i ligningsmessige hensyn.  Normalt ville 
det være vanskelig for ligningsmyndigheten å få god nok oversikt over faktum i sakene.  
Dette kan kompliseres ytterligere ved at en ofte vil være avhengig av partenes 
opplysninger, som som regel kan antas å være mangelfulle der omgåelse er tilfellet.  
Ligningsmessige hensyn ble derfor ansett å tale mot en avskjæringsbestemmelse som 
den i sktl § 14-90.  På den andre side ble en slik bestemmelses preventive effekt ansett å 
ha stor betydning.  Det ble antatt at en del skattemotiverte transaksjoner ikke ble 
gjennomført som følge av regelens eksistens, og at regelen derfor har en hensikt i en del 
tilfeller uten at dette medfører noe stort ressursbehov.     
 
Til slutt ble hensynet til forutberegnelighet for skattyterne vurdert.  
Forutberegneligheten for skattyterne ved eksistensen av en regel som den i sktl. § 14-90 
kan svekkes siden den kan øke usikkerhet rundt de skattemessige virkningene av en 
transaksjon.  I høringsnotatet ble det imidlertid vist til at dette hensynet ikke lenger har 
like mye vekt på grunn av ordningen med bindende forhåndsuttalelser.  Departementet 
konkluderte dermed med at heller ikke svekket forutberegnelighet var noe sterkt 
argument mot en regel om spesiell gjennomskjæring.   
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Folkvord konkluderte med at det ikke var behov for sktl. § 14-90.  Utgangspunktet for 
drøftelsen rundt dette var to punkter fra forarbeidene som ble funnet å begrunne 
regelen.  Det første var behovet for lavere terskel for gjennomskjæring ved 
transaksjoner som omfattes av sktl. § 14-90, det andre var behov for bare å kunne 
avskjære deler av skatteposisjoner.   
 
Når det gjelder det første punktet ble det funnet at forskjellen i terskelen for anvendelse 
ved spesiell og ulovfestet gjennomskjæring neppe var særlig stor.  For det andre punktet 
ble det funnet at det i dag må anses som sikker rett at også ved ulovfestet 
gjennomskjæring må man kunne ramme en begrenset del av et skattesubjekts 
skatteposisjoner.  Med det andre punktet antas det at Folkvord sikter til muligheten for å 
avskjære bare de motiverende skatteposisjoner fremfor alle skatteposisjoner i et selskap, 
og ikke deler av hele skatteposisjoner eller noen av de motiverende skatteposisjoner 
som omtalt i avsnitt 4.2.  Der det for øvrig konkluderes med at dette ikke er mulig.   
 
Til slutt konkluderer Folkvord med at regelen om spesiell gjennomskjæring i sktl. § 14-
90 i det vesentlige er overflødig i tillegg til den ulovfestede omgåelsesnorm, og at den 
bør oppheves, særlig fordi den bidrar til en unødvendig komplisering.
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 I sin anmeldelse 
av Folkvords bok finner Zimmer denne konklusjonen overraskende. 
 
Det antas at terskelen for anvendelse av regelen om spesiell gjennomskjæring er lavere 
enn terskelen for anvendelse av den ulovfestede omgåelsesnorm.  Ved spesiell 
gjennomskjæring er det tilstrekkelig med ”overveiende” motiv mens etter den 
ulovfestede omgåelsesnorm må skattemotivet nærmest være enerådende, se avsnitt 3.1 
og 3.9.4.  Dermed vil sktl. § 14-90 i forhold til dette ha en funksjon ved siden av den 
ulovfestede omgåelsesnorm.  Ut over dette er også virkningene ved bruk forskjellige.  
Ulovfestet gjennomskjæring har større konsekvenser enn spesiell gjennomskjæring, se 
også her avsnitt 3.1.  En kan derfor anta at det knytter seg mindre betenkeligheter for 
ligningsmyndighetene til bruk av sktl. § 14-90 samtidig som den trolig kan anvendes i 
et større antall tilfeller.   
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Det kan også som det er gjort i høringsnotatet vises til mange av de innvendingene som 
kan gjøres mot sktl. § 14-90 også kan gjøres gjeldende mot den ulovfestede 
omgåelsesnorm.  Vurderingene ved den ulovfestede vil kunne være like kompliserte, og 
når det gjelder forutberegnelighet for skattyter vil dette motargumentet trolig gjelde i 
like stor grad for ulovfestet gjennomskjæring.  Det å ha en lovfestet regel kan virke 
klargjørende og er normalt lettere å forholde seg til enn en ulovfestet regel.  Regelen i 
sktl. § 14-90 kan være et nyttig supplement til ulovfestet gjennomskjæring. 
 
Det synes som det er behov for en regel som den i sktl. § 14-90.  Dette er også 
konklusjonen i høringsnotatet der det uttrykkes at det klart er behov for en slik regel.    
Bestemmelsen er endret ved av lov 10. juni 2011 nr. 16, med ikrafttredelse fra og med 
inntektsåret 2012.  Etter disse endringene virker det tilsynelatende å være enda større 
behov for regelen. 
 
5.2 Lov av 10. juni 2011 nr. 16 
Lov av 10. juni 2011 nr. 16 trer i kraft fra og med inntektsåret 2012.  Ved denne 
lovendringen utvides bestemmelsens anvendelsesområde til også å omfatte statsforetak 
og interkommunale selskaper samt deltakerlignede selskaper. Bestemmelsen utvides 
også til å gjelde alle former for omorganiseringer.  Anvendelsesområdet for 
bestemmelsen utvides dermed fra å gjelde fusjon og fisjon mv. til å gjelde alle 
omorganiseringer etter skattelovens kapittel 11.  Departementet fant at det ikke var 
prinsipielt grunnlag for å avgrense bestemmelsens anvendelsesområde mot statsforetak 
og interkommunale selskaper, som er omtalt i sktl. § 2-2 første ledd bokstav f og k.  Fra 
1. januar 2012 vil det i bestemmelsen bare henvises til sktl. § 2-2 første ledd uten 
nærmere henvisning til bokstavpunkter.  At deltakerlignede selskaper vil omfattes skal 
visst være en klargjøring av bestemmelsens anvendelsesområde og ikke en utvidelse, se 
for øvrig avsnitt 3.5.   
 
I høringsnotatet var det foreslått at det skulle lovfestes et aktivitetskrav, dette ble 
imidlertid ikke foreslått i proposisjonen og det blir ikke innført noe krav om aktivitet.  
Flere av høringsinstansene var kritiske til forslaget om å lovfeste et aktivitetskrav siden 
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det blant annet ble antatt at et slikt krav ikke ville innebære noen klargjøring og 
forenkling, men heller trolig ville reise nye problemstillinger.   
 
Det ble også vurdert om sktl. § 14-90 skulle medføre avskjæring eller full tilsidesettelse.  
Etter en helhetsvurdering ble det foreslått en avskjæringsbestemmelse etter samme 
mønster som gjeldende sktl. § 14-90.   
 
Når det gjelder avregning ble det også bestemt at en skatteposisjon uten tilknytning til 
eiendel eller gjeld som representerer en skattefordel burde kunne avregnes mot en 
posisjon i samme selskap som representere en skatteforpliktelse.  Slik det er nå er det 
ikke mulig å avregne skatteposisjoner innen samme selskap.  Se her avsnitt 4.4. 
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